This  is  a  digital  copy  of  a  book  that  was  preserved  for  generations  on  library  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 
to  make  the  world's  books  discoverable  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  Copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 
to  Copyright  or  whose  legal  Copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 
are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that 's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  marginalia  present  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journey  from  the 
publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  have  taken  Steps  to 
prevent  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automated  querying. 

We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-commercial  use  of  the  file s  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  these  files  for 
personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  from  automated  querying  Do  not  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  System:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  recognition  or  other  areas  where  access  to  a  large  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  these  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attribution  The  Google  "watermark"  you  see  on  each  file  is  essential  for  informing  people  about  this  project  and  helping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  it  legal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  responsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  legal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  Copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can't  off  er  guidance  on  whether  any  specific  use  of 
any  specific  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
any  where  in  the  world.  Copyright  infringement  liability  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  Information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.  Google  Book  Search  helps  readers 
discover  the  world's  books  white  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  füll  text  of  this  book  on  the  web 


at|http  :  //books  .  google  .  com/ 


über  dieses  Buch 

Dies  ist  ein  digitales  Exemplar  eines  Buches,  das  seit  Generationen  in  den  Regalen  der  Bibliotheken  aufbewahrt  wurde,  bevor  es  von  Google  im 
Rahmen  eines  Projekts,  mit  dem  die  Bücher  dieser  Welt  online  verfügbar  gemacht  werden  sollen,  sorgfältig  gescannt  wurde. 

Das  Buch  hat  das  Urheberrecht  überdauert  und  kann  nun  öffentlich  zugänglich  gemacht  werden.  Ein  öffentlich  zugängliches  Buch  ist  ein  Buch, 
das  niemals  Urheberrechten  unterlag  oder  bei  dem  die  Schutzfrist  des  Urheberrechts  abgelaufen  ist.  Ob  ein  Buch  öffentlich  zugänglich  ist,  kann 
von  Land  zu  Land  unterschiedlich  sein.  Öffentlich  zugängliche  Bücher  sind  unser  Tor  zur  Vergangenheit  und  stellen  ein  geschichtliches,  kulturelles 
und  wissenschaftliches  Vermögen  dar,  das  häufig  nur  schwierig  zu  entdecken  ist. 

Gebrauchsspuren,  Anmerkungen  und  andere  Randbemerkungen,  die  im  Originalband  enthalten  sind,  finden  sich  auch  in  dieser  Datei  -  eine  Erin- 
nerung an  die  lange  Reise,  die  das  Buch  vom  Verleger  zu  einer  Bibliothek  und  weiter  zu  Ihnen  hinter  sich  gebracht  hat. 

Nutzungsrichtlinien 

Google  ist  stolz,  mit  Bibliotheken  in  partnerschaftlicher  Zusammenarbeit  öffentlich  zugängliches  Material  zu  digitalisieren  und  einer  breiten  Masse 
zugänglich  zu  machen.  Öffentlich  zugängliche  Bücher  gehören  der  Öffentlichkeit,  und  wir  sind  nur  ihre  Hüter.  Nichtsdestotrotz  ist  diese 
Arbeit  kostspielig.  Um  diese  Ressource  weiterhin  zur  Verfügung  stellen  zu  können,  haben  wir  Schritte  unternommen,  um  den  Missbrauch  durch 
kommerzielle  Parteien  zu  verhindern.  Dazu  gehören  technische  Einschränkungen  für  automatisierte  Abfragen. 

Wir  bitten  Sie  um  Einhaltung  folgender  Richtlinien: 

+  Nutzung  der  Dateien  zu  nichtkommerziellen  Zwecken  Wir  haben  Google  Buchsuche  für  Endanwender  konzipiert  und  möchten,  dass  Sie  diese 
Dateien  nur  für  persönliche,  nichtkommerzielle  Zwecke  verwenden. 

+  Keine  automatisierten  Abfragen  Senden  Sie  keine  automatisierten  Abfragen  irgendwelcher  Art  an  das  Google-System.  Wenn  Sie  Recherchen 
über  maschinelle  Übersetzung,  optische  Zeichenerkennung  oder  andere  Bereiche  durchführen,  in  denen  der  Zugang  zu  Text  in  großen  Mengen 
nützlich  ist,  wenden  Sie  sich  bitte  an  uns.  Wir  fördern  die  Nutzung  des  öffentlich  zugänglichen  Materials  für  diese  Zwecke  und  können  Ihnen 
unter  Umständen  helfen. 

+  Beibehaltung  von  Google -Markenelementen  Das  "Wasserzeichen"  von  Google,  das  Sie  in  jeder  Datei  finden,  ist  wichtig  zur  Information  über 
dieses  Projekt  und  hilft  den  Anwendern  weiteres  Material  über  Google  Buchsuche  zu  finden.  Bitte  entfernen  Sie  das  Wasserzeichen  nicht. 

+  Bewegen  Sie  sich  innerhalb  der  Legalität  Unabhängig  von  Ihrem  Verwendungszweck  müssen  Sie  sich  Ihrer  Verantwortung  bewusst  sein, 
sicherzustellen,  dass  Ihre  Nutzung  legal  ist.  Gehen  Sie  nicht  davon  aus,  dass  ein  Buch,  das  nach  unserem  Dafürhalten  für  Nutzer  in  den  USA 
öffentlich  zugänglich  ist,  auch  für  Nutzer  in  anderen  Ländern  öffentlich  zugänglich  ist.  Ob  ein  Buch  noch  dem  Urheberrecht  unterliegt,  ist 
von  Land  zu  Land  verschieden.  Wir  können  keine  Beratung  leisten,  ob  eine  bestimmte  Nutzung  eines  bestimmten  Buches  gesetzlich  zulässig 
ist.  Gehen  Sie  nicht  davon  aus,  dass  das  Erscheinen  eines  Buchs  in  Google  Buchsuche  bedeutet,  dass  es  in  jeder  Form  und  überall  auf  der 
Welt  verwendet  werden  kann.  Eine  Urheberrechtsverletzung  kann  schwerwiegende  Folgen  haben. 

Über  Google  Buchsuche 

Das  Ziel  von  Google  besteht  darin,  die  weltweiten  Informationen  zu  organisieren  und  allgemein  nutzbar  und  zugänglich  zu  machen.  Google 
Buchsuche  hilft  Lesern  dabei,  die  Bücher  dieser  Welt  zu  entdecken,  und  unterstützt  Autoren  und  Verleger  dabei,  neue  Zielgruppen  zu  erreichen. 


Den  gesamten  Buchtext  können  Sie  im  Internet  unter  http  :  //books  .  google  .  com  durchsuchen. 


w-t 


T-   -v 


fiS^  ^/,Jl 


l^arbarti  College  Ittirars 


FROM    THE    FUND   OF 


CHARLES    MINOT 

(OlMS  of  1828)  . 


t  ;      lien  S(       .-  und  Rh 


Br.  Ott    ' 

Die  Fi"f'''i' 


ttm  beitrat  zur  Kecur  i  Kuii.urut*5caicair 


Verlag  von  M.  cSb  R'  jfareüs  in  Breslau 


Untersuchungen  zur  Deutschen  Staats-  u.  Rechtsgeschichte 

Herausgegeben  von  Prof.  Dr.  Otto  &lerfce 

1.  Heft:  Oesehiehte  des  Bathes  In  Strassbnrr  von  seinen  ersten  Sparen  bis 

zum  Statut  von  1268  von  Dr.  Oeonr  Winter.  2,40  Mk. 

2.  Heft:  Znr  strafreehtUchen  Stellnnr  der  Sklayen  bei  Beutsehen  und 

An^elsaehsen  von  Dr.  Igrnati  Jastrow.  2,40  Mk. 

8.  Heft:    Das  Beispruchsreeht   nach  altsächsischem  Recht  von  C.  Fipper 

2,80  Mk. 
4.  Heft:    Das  Heerwesen    unter  den    späteren  Karolingern  von  Dr.  Alfred 

Baldamus.  2,40  Mk. 

6.  Heft:    Zur  Yerfassun^i^eseliiehte  der  Stadt  Anysburir  von  der  römischen 

Herrschaft   his   zur  Eodification   des   zweiten  Stadtrechts   im  Jahre  1276 

Ton  Dr.  Ernst  Bemer.  4,—  Mk. 

6.  Heft    Die   BechtsTerhttltnisse  des  freien  Gesindes   nach  den  deutschen 

Rechtsquellen  des  Mittelalters  von  Gnstay  Hertz.  2,40  Mk. 

7.  Heft:   Johannes  Althusius  nnd  die  Entwiekelun;  der  natnrreehtliehen 

Staatstheorien.  Zugleich  ein  Beitrag  zur  Geschichte  der  Rechtssystematik 
von  Prof.  Dr.  Otto  Gierke.  8,—  Mk. 

2.  Ausgabe  (1902).    Broschiert  9  Mk ,  gebunden  10  Mk, 

8.  Heft:     Die    FormTorsehriften     für     die  Yeränssernngsgesehäfte    der 

Fninen  nach  langohardischem  Recht  von  Prof.  Dr.  Heinrieh  Bosin.  3,—  Mk. 
'(Wird  nicht  einzeln  abgegeben.) 

9.  Heft:   Das   Hansmeieramt  ein  eeht  germanisches   Amt.     Eine    rechts- 

geschichtliche Untersuchung,  betreffend  die  wesentlichen  Functionen  des 
Hausmeieramtes  der  Germanenkönige  und  dessen  Ursprung  von  £.  Her- 
mann. 2,80  Mk. 

10.  Heft:   Ueber  die  Entwiekeinng  des  altdeutschen  SehSffengeriehts  von 
E.  Hermann.  6,80  Mk. 

11.  Heft:    Die  Yiril-Stimmen  im  Reichs-Fürstenrath  von  1495  bis  1654   von 
Dr.  Waldemar  Domke.  3,60  Mk. 

12.  Heft:   Das  Becht  des  Breidenbaeher  Grundes.     Mit    ungedruckten  Ur- 
kunden und  Schöffensprücben  von  Dr.  Carl  Stammler.  3,60  Mk. 

18.  Heft:     Johannes    Urbaeh   von    Prof.   Dr.   Muther,   herausgegeben    von 
Dr.  Ernst  Landsberg.  1,80  Mk. 

14.  Heft:    Launegild    und  Garetliinx.    Ein  Beitrag  zur  Geschichte  des  Ger- 
maniseben Rechts  von  Prof.  Dr.  Max  Pappenheäi.  2,40  Mk. 

15.  Heft:    Handelsgesellschaften   in  den  deutsehen  Stadtreehtsquellen  des 

Mittelalters  von  Dr.  F.  G.  A.  Schmidt.  2,60  Mk. 

16.  Heft:   Mutterrecht  und  Baubehe  und    ilire   Beste  im   germanischen 
Becht  und  Leben  von  Prof.  Dr.  L.  Dargun.  4,—  Mk. 

(Wird  nicht  einzeln  abgegeben.) 

17.  Heft:   Die  Stttndegliederung  bei  den  alten  Sachsen  und  Angelsachsen 
von  E.  Hermann.  4,—  Mk. 

18.  Heft:   Die  Grundsätze  über  den  Schadensersatz  in  den  Yolksrechten 
von  Dr.  Arthur  Benno  Schmidt.  2,—  Mk. 

19.  Heft:   Die  Lehre   vom  Schadensersatze   nach  dem  Sachsenspiegel  und 

den  Tcrwandten  Bechtsqnellen  von  Dr.  Otto  Hammer.  3,—  Mk. 

20.  Heft:    Die    Gmndelemente  der  altgermanischen  MobHlarrindication. 

Eine  rechtsgeschichtliche  Studie  von  E.  Hermann.  5,—  Mk. 

21.  Heft:  Das  Becht  des  Überhangs  und  (Verfalls.   Eine  rechtsgescbicht- 

liche  und  rechts  vergleichende  Studie  aus  dem  Gebiete  der  Nachbarrechte 
von  Dr.  Arthur  Benno  Schmidt.  4,—  Mk. 


Untersuchungen 


zur 


Deutschen  Staats-  und  Rechtsgeschichte 

herausgegeben 


von 


Dr.  Otto  |}ierke 

PrvfBMor  4er  Beeilte  m  4er  UalTersItli  Berite 

68.  Heft 


Die  Einführung 

der 

deutschen  Herzogsgeschlechter  Kärntens 
in  den  slovenischen  Stanfinfiesverband 

Ein  Beitrat  zur  Rechts-  und  Kulturgesehiehte 

von 
Dr.  jur.  Emil   Goldmann 


>■  i)<(i  «^' 


Breslau 

Verlag  von  M.  &  H.  Marcus 

1903 


Die  Einführung 


der 


deutschen  Herzogsgeschlechter 

Kärntens  in  den  slovenischen 

Stammesverband 


Ein  Beitrag  zur  Rechts-  und  Kulturgeschichte 


von 


Dr.  jur.  Emil  Goldmann 


Breslau 
Verlag  von  M.  &,  H.  Marcus 

1908 


V  o  r  ^v  o  r  t. 


Es  ist  eine  der  reizvollsten  Rätselfragen  der  rechts- 
geschichtlichen  Forschung,  am  deren  Lösung  sich  die  nach- 
folgenden Blätter  bemfihen.  So  viele  Forscher  bisher  auch 
yersacht  haben,  das  Dunkel,  das  Ober  der  Kärntner  „Herzogs- 
einsetznng*'  gebreitet  liegt,  zu  bannen,  so  ist  doch  keinem  des 
Rätsels  Lösung  gelungen.  Ob  mir  gegiackt  ist,  worum  so  viele 
vergebens  geworben,  wird  die  Kritik  zu  entscheiden  haben. 
Sollte  sie,  was  ich  erhoffe,  meinem  Vorschlage  zustimmen  und 
es  mir  als  Verdienst  anrechnen  wollen,  das  Problem  der  „Herzogs- 
einsetzang^  klargestellt  zu  haben,  so  darf  sie  ein  gut  Teil  dieses 
Verdienstes  zu  ihren  Gunsten  buchen;  denn  ohne  die  trefflichen 
AQsffihrungen  Pappenheims,  v.  Jakschs,  v.  Wretschkos, 
Schönbachs,  BachfahlsundMüllners  zu  Paul  Puntscharts 
,)Herzogseinsetzung  und  Huldigung  in  Kärnten^  hätte 
meiner  Untersuchung  so  mancher  wichtige  StQtzbalken  gefehlt. 
Wenn  irgendwo,  so  war  hier  die  Kritik  produktiv,  der  Lösung 
des  Problems  förderlich.  Dass  mir  bei  meiner  Arbeit  die  Unter- 
suchung Puntscharts  selbst  die  trefflichsten  Dienste  leistete, 
bedarf  keiner  näheren  Ausführung.  Von  dem  Werte,  der  der 
verdienstvollen  Leistung  dieses  Forschers  zukommt,  legt  fast 
jede  der  folgenden  Seiten  beredtes  Zeugnis  ab,  mögen  auch  die 
Ergebnisse,  zu  denen  ich  gelange,  den  seinen  direkt  entgegen- 
gesetzt sein,  mag  auch  auf  positivem  Wesre  der  Nachweis  er- 
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bracht  worden  sein,  dass  die  wirtscbaftsgeschichtliche  Forschung 
ans  der  Erörterung  des  Problems  der  „Herzogseinsetzung^  keine 
Förderung  erfahren  kann. 

Einige  wenige  Worte  möchte  ich  auch  Aber  die  Entstehung 
der  vorliegenden  Untersuchung  und  Ober  die  bei  meiner  Arbeit 
befolgte  Methode  sagen.  Eine  derzeit  noch  unvollendete  rechts- 
geschichtliche Untersuchung  nötigte  mich,  dem  Problem  der 
„Herzogseinsetzung''  näher  zu  treten.  Bald  wurde  mir  klar, 
dass  die  Lösung  dieser  rätselreichen  Frage  nur  auf  dem  in  den 
folgenden  Blättern  eingeschlagenen  Wege  gelingen  könne.  Ich 
versuchte  anfangs,  meinen  Lösungsvorschlag  jener  Untersuchung 
in  Form  eines  Exkurses  einzugliedern,  aber  gar  bald  erkannte 
ich,  dass  das  Problem  nach  einer  selbständigen  Gestaltung 
dränge,  worauf  mich  auch  der  gfitige  Rat  des  Herrn  Prof. 
Dr.  Max  Pappenheim  in  Kiel  hinwies.  Die  Methode,  die  ich 
bei  der  Erforschung  des  an  das  Thema  der  „Herzogseinsetzung^ 
anknüpfenden  Fragenkomplexes  befolgte,  besteht  hauptsächlich 
in  der  intensiven  Verwertung  der  Ergebnisse  der  in  den  letzten 
Jahren  zu  so  grosser  Bedeutung  herangewachsenen  Wissen- 
schaft der  Volkskunde,  deren  machtvolle  Hilfe  die  rechts- 
geschichtliche Forschung,  sofern  sie  sich  mit  Rechtsschöpfungen 
aus  der  Jugendzeit  der  indogermanischen  Völker  befasst,  oftmals 
nicht  entbehren  kann.  Wohl  mancher  volkskundliche  Forscher, 
dem  meine  Untersuchung  zu  Gesichte  kommen  wird,  mag  finden, 
dass  ich  manchmal  der  Beweise  zuviel  gehäuft  habe;  er  möge 
aber  bedenken,  dass  der  Analogiebeweis,  der  —  sofern  er  nur 
mit  Mass  und  gebotener  Vorsicht  angewendet  wird  —  in  der 
Methodik  der  Ethnologie  und  ihrer  Schwesterwissenschaften  eine 
so  grosso  Rolle  spielt,  bei  vielen  Recbtshistorikern  einer  unver- 
dienten Geringschätzung  begegnet,  so  dass  es  ihnen  gegenüber 
oftmals  angezeigt  ist,  den  Analogienbeweis  wuchtiger  und  aus- 
führlicher zu  gestalten,  als  es  vor  einem  ethnologisch  geschulten 
Leserkreise  notwendig  wäre. 
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Eine  Reihe  von  Forschen)  hat  meiner  Arbeit  regstes  Interesse 
entgegengebracht  und  meinen  Bestrebungen  ünterstfltzung  oder 
aufklärenden  Rat  zuteil  werden  lassen.  Ich  sage  hiefÜr  Sr. 
Magnifizenz  dem  Rektor  der  Berliner  Universität,  Herrn  Oeh. 
Justizrat  Prof .  Dr.  Otto  Gierke,  Herrn  Prof.  Dr.  Max  Pappen- 
heim in  Kiel,  Herrn  Prof.  Dr.  Ernst  Freiherrn  von  Schwind 
in  Wien,  Herrn  Hofrat  Prof.  Dr.  Anton  E.  Schönbach  in 
Graz,  Herrn  August  Jaksch  Ritter  von  Wartenhorst, 
Landesarcbivar  in  Kärnten,  zu  Klagenfurt,  Herrn  Hofrat  Prof. 
Dr.  y.  Jagi6  in  Wien,  Herrn  Hofrat  Constantin  Hörmann, 
Direktor  des  bosn.-herceg.  Landesmuseums  in  Sarajevo,  Herrn 
Prof.  Dr.  Karl  Strekelj  in  Graz,  Herrn  Dr.  Ernst  Krause 
(CarusSterne)inEberswalde,HermDr.phil.FedorSchneider, 
Mitarbeiter  der  Monumenta  Germaniae  historica  in  Berlin,  Herrn 
Prof.  Dr.  Hermann  Vamb6ry  in  Budapest,  Herrn  Prof.  Dr. 
P.  Pichler  in  Graz,  Herrn  k.  k.  Gewerbe-Oberinspektor  Dr. 
Y.  Pogatschnigg  in  Graz  meinen  herzlichsten  Dank.  Ebenso 
bin  ich  zu  Danke  verpflichtet  dem  Herrn  Oberlehrer  Ferdinand 
Werkl  zu  Lind  bei  Karnburg  in  Kärnten.  Mit  besonderer 
Dankbarkeit  endlich  gedenke  ich  an  dieser  Stelle  der  „Ge- 
sellschaft zur  Förderung  deutscher  Wissenschaft, 
Kunst  und  Literatur  in  Böhmen^  zu  Prag,  die  meinen 
wissenschaftlichen  Bestrebungen  werktätige  Unterstützung  an- 
gedeihen  liess. 

Zum  Schlüsse  möchte  ich  bemerken,  dass  mir  bei  der  Revision 
der  Citate  eine  grosse  Reihe  von  Werken  leider  unzugänglich  war. 

Karlsbad,  im  Juli  1903. 

Dr  Emil  Goldmann. 
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Einleitung. 


Die  merkwürdigen  Bräuche  bei  der  Kärntner  „Herzogsein- 
Setzung**  haben  zwar  seit  jeher  das  Interesse  deutscher  und 
slayischer  Rechtshistoriker,  sowie  der  Erforscher  der  Kärntner 
Landes-  und  Verfassungsgeschichte  erregt,  aber  über  vage  Ver- 
matungen  und  flächtig  entworfene  Hypothesen  ist  man  lange 
Zeit  hindurch  nicht  hinausgekommen.  Erst  die  verdienstvolle 
Monographie  Paul  Puntschart's  „Herzogseinsetzung  und 
Huldigung  in  Kärnten^  ^)  (1899)  hat  hier  einen  Wandel  geschaffen. 
In  dieser  Untersuchung^)  wurden  zum  erstenmale  die  von 
der  Kärntner  „Herzogseinsetzung^  handelnden  Quellenberichte 
gründlich  durchforscht,  verglichen  und  kritisch  gewürdigt,  wurde 
zum  erstenmale  eine  eingehende,  auf  moderner  rechtsgeschichtlicher 
Methode  basierende  Deutung  des  Brauches  versucht.  Für  den 
quellenkritischen  Teil  seiner  Arbeit  wird  man  Puntschart  nicht 
genug  Dank  wissen  können,  hingegen  darf  in  Uebereinstimmung 


1)  PuntBchart  hat  Beiner  Untersnchung  jüngst  einen  die  Resultate  seiner 
Furschungen  zusammenfasBenden,  popularisierenden  Aufsatz  folgen  lassen; 
Vgl.  Puntschart,  Herzogseinsetzung  und  Huldigung  in  Kärnten,  Zeitschr.  d. 
deutschen  u.  österr.  Alpenvereins,  32.  Bd.,  8.  123—137. 

'')  Hiezu  erschienen  wertvolle  Becensionen  von  Pappenheim,  Zeit- 
schrift d.  Savigny-Stiftung  f.  Bechtsgesch.,  Germanist.  Abt.  20.  Bd.,  8. 
»07-313;  T.  Wretschko,  Götting.  gel.  Anz.,  Jg.  1900,  8.  929—964, 
Hachfahl,  Literar.  Gentralbl.,  Jg.  1900,  Sp.  189,  190;  (vgl.  auch  die  Aus- 
Hihrangen  desselben  Autors  in  seiner  Abhandlung  «Zur  Geschichte  des 
(jrandeigentums'',  Jahrbücher  f.  Nationalökon.  u.  8tati8t,  Jg.  1900,  8.  209, 
Anm.  6  u.  8.  20.  — Heldmann,  Jahresberichte  für  Geschichtswissenschaft, 
22. Bd.,  n,  8.  580  f.  pflichtet  dem  Urteile  Rachfahls  bei);  A.  v.  Jaksch, 
Carinthia  L,  Mitteil.  d.  Geschichtsyereines  fiir  Kärnten,  92.  Jg.  (1902), 
S.  33—40;  derselbe,  Mitteil.  d.  Instituts  fiir  österr.  Geschichtsforschung, 
23.  Bd.,  8.  311—329;  Müll n  er,  Argo,  Zeitschr.  f.  K rainische  Landeskunde, 
Jg.  7,  Sp.  164—168,  179—184,  197—200,  Jg.  8,  8p.  10—16;  G.  V.  Below, 
Historische  Zeitschrift,  Jg.  1902,  8.  614—516. 

eoUBABB,    BtalCaiiraBf.  1 


mit  der  Kritik  konstatiert  werdep,  dass  der  konstruktive  Teil 
seiner  Untersuchung,  sein  Versuch,  den  Brauch  als  einen  Reflex 
altslavischer  wirtschaftlicher  Kämpfe  darzustellen,  missglfickt  ist. 
Die  Hauptthese  seines  Werkes,  welche  dahin  lautet,  dass  die 
Form  der  „Herzogseinsetzung^  die  Folge  eines  Sieges  des 
slavischen  Kärntner  Bauerntums  über  den  gleichfalls  slavischen 
Hirtenadel  der  Supane  sei,  hat  Puntschart  nicht  zu  erweisen 
vermocht.  So  wird  denn  nunmehr,  wo  durch  Puntschart's 
gründliche  Arbeit  erst  eine  tiefer  greifende  Untersuchung  der 
Bedeutung  des  Brauches  ermöglicht  wurde,  wo  anderseits  die 
Unhaltbarkeit  der  Puntschart'schen  Hypothesen  feststeht,  die 
Berechtigung  eines  neuen  Versuches  zur  Aufhellung  dieses  rechts- 
und  kulturhistorisch  so  interessanten  Problems  nicht  bestritten 
werden  können. 


I. 

99lIcrzog8elnsetzttng*^  und  »»r^asBya^^. 

Was  an  den  Riten  der  „Herzogseinsetzung*^  vor  allem  auf- 
fällt, bisher  aber  gänzlich  übersehen  wurde,  das  ist  die  über- 
raschende Aehnlichkeit  zwischen  dem  kämtnerischen  Brauche  und 
dem  rajasflya^^),  der  Königsweihe  der  arischen  Inder,  lieber 
den  rajasfiya  besitzen  wir  eine  umfassende  Untersuchung 
Älbrecht  Weheres,  die  über  den  Gegenstand  in  erschöpfender 
Weise  orientiert,  da  sie  sämmtliche  vom  rajasüya  handelnden 
altindischen  Quellen  heranzieht.  Auf  der  Grundlage  dieser 
Untersuchung  soll  die  nachfolgende  Vergleichung  der  Bräuche 
der  „Herzogseinsetzung^  mit  denen  der  indischen  Königsweihe 
gegeben  werden. 

Es  wird  zur  Durchführung  dieses  Vergleiches  zunächst  er- 
forderlich sein,  eine  Schilderung  des  kärntnerischen  Brauches  zu 
geben,  wie  dieser  zu  jener  Zeit  geübt  worden  sein  dürfte,  aus 
der  unsere  ältesten  ausführlichen'^)  Berichte  über  die  ^Herzogs- 


^)  Vgl.  Weber,  «Ueber  den  rajasüya*,  in  den  Abhandl.  der  Berl.  Akad. 
d«r  Wiss.,  Jg.  1893,  S.  1—158;  femer  A.  üillebrandt,  BitoaUiteratar. 
Vedische  Opfer  und  Zauber  (1897),  Grundriss  der  indo-ariachen  Philolog.  u. 
Altertumskunde,  hgeg.  v.  G.  Bühler,  UI.  Bd.,  2.  Heft.  §  74,  S.  148—147, 
E  Oldenberg,  Die  B«ligion  des  yeda(ld94),  S.  471  fg.,  491;  Jul.  Lippert, 
Allgemeine  Geschichte  des  Priestertums  (1883J,  2.  Bd.,  S.  411—414; 
Gobi oe au,  Versuch  über  d.  Ungleichheit  d.  Menschenrassen.  Deutsch  v. 
Schiemann,  2.  Aufl.  (1902),  2.  Bd.,  S.  205f. 

^)  Wie  A.  £.  Schön b ach  neuestens  gezeigt  hat  (Studien  zur  Geschichte 
der  altdeutschen  Predigt,  Wiener  Sitzungsber.,  phil.-hist.  Q.  Jg.  1900, 
S.  1 19  fg.),  erwähnt  bereits  Berthold  v.Regensburg  die  «Herzogseinsetzung* ; 
es  kann  also  die  Österreichische  Beimchronik  nicht  mehr  unsere  älteste 
Quelle  über  den  Brauch  (vgl.  Puntschart,  S.  80)  genannt  werden;  freilich 
wird  unsere  Kenntnis  des  Ritus  durch  die  kurze  Bemerkung  des  Prediger- 
möDches  nicht  bereichert. 

1* 


einsetznng^ :  die  Erzählung  der  österreichischen  Reimchtonik  nnd 
des  Abtes  Johannes  von  Victring,  stammen.^) 

Der  Herzog,  der  in  Begleitung  der  Landeswfirdenträger 
nach  Karnburg  gekommen  war,  wurde  dort  am  Morgen  des 
Huldigungstages  von  jemandem,  der  diese  Funktion  aus  erblichem 
Rechte  versah,  mit  der  Tracht  eines  Kärntner  Bauers  bekleidet  i^j 
mit  einer  strumpfähnlichen  Beinbekleidung  aus  gi-anem  Tuche, 
roten  Schuhen  mit  starken  Riemen,  einem  grauen,  vorne  offenen, 
hinten  stark  eingeschnittenen  Rocke  und  einem  aus  einem 
Stfick  Tuch  gefertigten  grauen  Mantel  ohne  Besatz;  aufs  Haupt 
setzte  man  ihm  einen  gewölbten  Hut,  an  dem  vier  bemalte 
Kugeln  angebracht  waren;  auch  erhielt  er  einen  Stock  in  die 
Hand.  Ihm  zur  Seite  wurde  ein  scheckiger  Stier  und  eine 
schwarz  und  weiss  gefleckte  Stute  gefuhrt.  Zwei  Landherren, 
je  einer  auf  einer  Seite,  geleiteten  den  Herzog;  voraus  schritt 
der  Pfalzgraf  von  Kärnten  mit  dem  grossen  Banner  des  Herzog- 
tums in  Begleitung  von  zwölf  kleineren  Bannern.  Die  Qbrigeu 
Würdenträger  folgten  dem  Herzog.  Dieser  Zug  begab  sich 
zum  sogenannten  ,,FQrstenstein^  bei  Karnburg,  auf  dem  —  so 
verlangte  es  das  alte  Herkommen  —  vor  dem  Eintrefi'en  des 
Herzogs  und  seiner  Geleiter  der  „Hensogsbauer^  in  bäuerlicher 
Tracht  Platz  zu  nehmen  hatte.  Ihn  umgab  das  aus  allen  Teilen 
des  Landes  zusammengeströmte  Volk.  Sobald  der  Zug  dem 
Steine  genügend  nahe  war,  hatte  der  Herzogsbauer  in  slovenischer 
Sprache  drei  Fragen  zu  stellen,  welche  die  Geleiter  des  Herzogs 
zu  beantworten  hatten.  Zuerst  wurde  gefragt,  wer  in  so 
prächtigem  Zuge  einherschreite.  Die  Antwort  lautete,  es  sei 
der  Herzog;  die  zweite  Frage  ging  dabin,  ob  er  ein  gerechter 
Richter,  auf  des  Landes  Wohl  bedacht,  freien  Standes  und  voll 
Eifer  für  den  christlichen  Glauben  sei.  Darauf  erging  die  Ant- 
wort, dass  er  dies  sei  und  sein  werde.    Der  Bauer  wurde  nun- 


^)  Ich  g^ebe  die  naohfolg^ende  Darstellung  mit  einigen  wenigen,  später 
zu  verteidigenden  Aenderuugen   im  Anschlass  an  Punt schart,    S.    100 fg. 

^)  Ich  folge  in  der  Schilderung  der  Tracht  des  Herzogs  den  Dar- 
legungen A.  E.  Schönbach *8  (Der  steirische  Reimchronist  über  die  Hersogs- 
huldigung in  Kärnten,  Mitt.  d.  Inst.  f.  österr.  Geschichtsforsch.,  21.  Bd. 
(1900),  S.  521  fg.),  welcher  die  der  herzoglichen  Gewandung  gewidmeten 
Ausführungen  Puntschart*8  in  mehreren  Punkten  berichtigt  hat. 


mehr  aufgefordert,  dem  LandesfUrsten  den  Stein  zu  räumen. 
Diesem  Verlangen  setzte  jener  die  Frage  entgegen,  womit  die 
Räumung  des  Steines  werde  erkauft  werden.  Er  erhielt  zur 
Antwort,  dass  er  60  Pfennige,  die  beiden  Tiere  und  die  Bauern- 
tracht als  Entgelt  erhalten,  sowie  Abgabenfreiheit  erlangen  solle. 
Hieraufgab  der  Bauer  dem  Herzog  einen  leichten  Backenstreich 
und  trug  ihm  auf,  ein  gerechter  Richter  zu  sein.  Dann  ver- 
Hess  er  den  Stein.  Der  Herzog  nahm  nun  auf  dem  Steine  Platz 
and  schwang  sodann,  nachdem  er  sich  wieder  erhoben  und  den 
Stein  bestiegen  hatte,  ein  entblösstes  Schwert  nach  allen 
Riebtungen,  dem  Volke  seinen  Willen  kundgebend,  ein  starker 
Hort  des  Rechtes  zu  sein.  Er  tat  auch  einen  Trunk  frischen 
Wassers  aus  einem  Bauemhute.  Sodann  verf&gte  sich  der  Herzog 
in  die  Kirche  von  Maria- Saal,  wo  im  Beisein  der  hohen  Geistlich- 
keit der  Gottesdienst  gehalten  und  der  noch  in  die  Bauemtracht 
gekleidete  Landesf&rst  durch  den  Bischof  von  Gurk  geweiht 
wurde.  Nach  Beendigung  der  kirchlichen  Feier  legte  der  Herzog 
prächtige  Gewandung  an  und  hielt  ein  feierliches  Mahl,  bei  dem 
die  Inhaber  der  Hofämter  ihres  Amtes  walteten.  Auf  dieses 
Mahl  folgte  nachmittags  die  ^Huldigung^  beim  „Herzogsstuhle^ 
auf  dem  Zollfelde.  Auf  diesem  Stuhle  sitzend  verlieh  der  Herzog 
die  Lehen  und  empfing  die  Huldigung. 

Es  ist  nun,  um  auf  den  rajasüya  zurückzukommen,  mangels 
jeglicher  Nachricht  über  den  Brauch  in  den  ältesten  Schrift- 
werken der  arischen  Inder  und  wegen  des  Auseinandergehens 
der  uns  vorliegenden  Quellenberichte  nicht  möglich,  das  Ritual 
des  räjasüya  zu  rekonstruieren,  wie  er  in  den  ältesten  Zeiten 
der  indischen  Geschichte  geübt  worden  sein  mochte;  wir  ver- 
mögen nur  aus  verhältnismässig  späten  Nachrichten,  nämlich 
aas  den  Darstellungen  der  Königsweihe  im  sogenannten  „weissen 
Yajus'V)  ^in  Bild  zu  gewinnen  und  müssen  uns  darauf  be- 
schränken, an  dieses  Bild  die  Schilderung  des  Brauches  in  den 
übrigen  Quellen  anzureihen. 


^}  Auch  die  Texte  des  „schwarzen  Yajus*,  die  ftlter  als  jene  des 
«weissen  Tajus"  sind  (vgl.  L.  v.  Schroeder,  Indiens  Literatur  und  Cüitur 
1^7,  S.  89.),  handeln  vom  rajasüya;  doch  ist  ihre  Darstellung  eine  ganz 
ungeordnete;  vgl.  Weber,  S.  6  fg.  —  Ueber  den  «weissen  Yajus" 
».  ▼.  Schroeder,  a.  a.  0. 


Der  rdjasüya,  dessen  Ritual  —  wie  bei  den  Indern  nicht 
anders  zn  erwarten  steht  —  ein  ungemein  kompliziertes  und 
fiberladenes  ist,  zerfällt  nach  den  Texten  des  weissen  Yajus  in 
eine  Reihe  von  einleitenden  Feiern,  die,  Ober  einen  grossen  Zeit- 
raum verteilt,  fBr  unser  Thema  ohne  Belang  sind,  in  den  Haupt- 
akt des  abhishecaniya,  der  unserer  Salbung  entsprechenden  „6e- 
giessung"'  des  Königs,  und  einigen  diesem  Hauptakte  folgenden 
Feierlichkeiten. 

Die  „Begiessung''  findet  beim  Mittagsopfer  ^)  statt  Der 
Opfernde,  —  eben  der  EOnig  —  legt  auf  Geheiss  des  adhvaryu  — 
Priesters  an  Stelle  der  sonstigen  Festkleidung  eine  andere 
Gewandung  an:  zunächst  ein  linnenes  Gewand,  darüber  ein 
graues  Wollengewebe;  hierauf  wirft  er  ein  Oberkleid  um  und 
befestigt  einen  Turban  an  der  um  den  Hals  hängenden  heiligen 
Schnur.  2)  Dann  wird  ihm  vom  Priester  ein  Bogen  mit  drei 
Pfeilen  gereicht,  mit  dem  Spruche:  „  .  .  .  Von  allen  Himmels- 
gegenden her  schützet  ihn^)''.  So  gekleidet  und  ausgerüstet 
wird  er  nunmehr  den  Göttern  vorgestellt,  schliesslich  auch  ihm 
zum  Heile  die  bösen  Elemente  befriedigt.^)  Hierauf  wird  der 
Opfernde  zum  Herrn  über  die  Weltgegenden  (behufs  ihrer  Er- 
siegung:  vijayaya)  eingesetzt,  indem  ihn  der  adhvaryu  nach 
allen  Himmelsgegenden  hin  einen  Schritt  tun  lässt,  unter 
Sprüchen,  die  beweisen,  dass  er  damit  als  die  Weltgegenden 
„ersteigend''  gedacht  wird.^)  Nunmehr  schreitet  man  zum 
eigentlichen  Weiheakte.  Vier  Personen  vollziehen  die  feierliche 
Handlung:  Der  Priester  vorn,  die  übrigen  drei  (ein  Verwandter, 
ein  befreundeter  rl^anya,  endlich  ein  Vai^ya,  aUo  ein  Mann  aus 
der  niedersten  Volksklasse)  hinten.^)  Nach  Beendigung  der 
Weihe  handelt  es  sich  darum,  den  Kandidaten  vor  jedem  Un- 
heil zu  schützen  und  seine  Kraft  zu  stärken.*^)  Da  das  Vieh 
als    Quelle    der    Kraft    gilt,    muss  der  Opfernde  zu    ihm    eine 


1)  Vgl.  Weber,  S.  41. 

9)  Ueber  die  Einkleidung  des  Königs  vgl.  Weber,  S.  44  fg. 

3)  Weber,  S.  46. 

*)  Weber,  S.  46. 

6)  Weber,  S.  47,  48 
«)  Weber,  S.  60,  61. 

7)  Weber,  S.  65. 


spezielle  Beziehimfi:  suchen.  Zu  diesem  Zwecke  findet  ein  sym- 
bolischer PlQnderungs-  und  Beutezug^)  statt,  einer  der  charak- 
teristischesten Bräuche  des  rsjasfiya-Rituals.  Dieser  Raubzug 
wird  gegen  die  Herden  der  Verwandten  des  Königs  gerichtet. 
Der  Opfernde  unternimmt  ihn,  geleitet  von  einem  Wagen- 
lenker.2) 

Nach  diesem  merkwürdigen  Ritus  folgt  die  feierliche  Inthro- 
nisation*^). Der  Kandidat  wird  auf  einen  erhöhten  Sessel  ge- 
setzt mit  den  Worten:  „Setze  dich  auf  die  Geburtsstätte  der 
Herrschaft''^);  hierauf  berührt  der  Priester  des  Königs  Brust, 
händigt  ihm  (üv  ein  folgendes  WOrfelspiel  fUnf  Würfel  ein,  und 
mit  dem  Spruche:  „Hier  diese  fünf  Himmelsgegenden  mögen 
sich  dir  fügen, **  schlagen  ihn  die  adhvaryu  langsam,  schweigend, 
von  hinten  mit  Stöcken,  die  von  opfermässigen  Bäumen  stammen.^) 
Nach  dieser  Ceremonie  der  Schlägeerteilung  wird  der  König 
mit  den  stolzesten  Titeln  begrOsst.  „Unmittelbar  an  die  Er- 
niedrigung, die  letzte,  die  ihm  widerfahren  soll,  die  letzte 
Probe  gleichsam,  die  er  zu  bestehen  hat,  schliesst  sich  hiemit 
die  grösstmögliche  Erhöhung."^)  Nunmehr  beginnt  das  Würfel- 
spiel, ein  augenscheinlich  alter  Bestandteil  der  Weihe.  Hiemit 
ist  die  abhishecaniya-Ceremonie  beendet.  Es  folgt  eine  Schluss- 
feierlichkeit, bei  der  der  König  seine  Festgewandung  den  bei 
der  Weihe  fungierenden  Priestern  einhändigt. 

An  diese  Ceremonie  reiht  sich,  zeitlich  von  ihr  getrennt, 
ein  Sühnritus,  die  Darbringung  der  zehn  samsripäm  havinshi,^) 
hieran  wieder  eine  da^apeya  genannte  Feierlichkeit:  ein  eigen- 
artiger Brauch  mit  Ahnenprobe  und  Soma-Trinken.  Hiemit  ist 
der  räjasüya^  soweit  es  sich  um  die  Texte  des  weissen  Yajus 
handelt,  abgeschlossen. 


0  Weber,  S    56—61. 

*)  Weber,  S.  öh. 

»)  Weber,  S.  6ä-  fg. 

*)  Weber.  S.  «2,  u.  Anin.  3. 

*)  S.  63. 

«)  S.  64. 

^  S.  7»  fg. 
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Wir  wenden  unn  nunmehr  zur  Schildemng  der  „Salbnags- 
feier^  im  Aitareya  br&hmana,^)  das,  wie  Weber  ansfBhrt,  zum 
Unterschiede  von  anderen  Ritualwerken,  höchst  altertOmliche 
ZOge^)  bewahrt  hat  Das  Ceremoniell  des  Aitareya  br&hmaoa 
hat  nun  im  Gegensatz  zu  den  fibrigen  Quellen  die  Bestimmung, 
dass  der  König,  bevor  er  vom  Thronsessel  herabsteigt,  einen 
Becher  sura  in  die  Hand  bekommt,  den  er  austrinkt.  ^'^)  Während 
also  nach  den  Texten  des  weissen  Yajus  das  soma-Trinken  des 
Königs  zeitlich  vom  abhishecaniya  absteht,  findet  hier  der  solenne 
süra-Trunk  des  Opfernden  noch  vor  dem  Verlassen  des  Thron- 
sessels statt. 

Im  Aitareya  br&hmana  findet  sich  auch  noch  ein  Ritual 
für  eine  zweite  Art  von  Königsweihe,  bei  welcher  der  Priester 
vom  König  einen  Schwur  fordert,  der  die  Treue  des  Königs 
gegenüber  dem  weihenden  Priester  garantieren  soU.^)  Erst 
nach  Ableistung  dieses  Treuschwurs  geht  die  „Salbung^ 
vor  sich. 

Von  besonderem  Interesse  ist  die  Nachricht,  die  sich  im 
Atharvaveda-'^)  Qber  den  rajasüya  findet.  Hier  ist  die  knappe 
Darstellung  des  Vaitanasutra^)  heranzuziehen.  Nach  diesen 
Vorschriften  muss  der  König  unter  Recitierung  eines  Liedes 
einen  gepolsterten  Sessel  besteigen,  worauf  er  „gesalbt^  wird. 
Zu  diesem  Liede  hat  nun  das  Kau^ikasütram^)  folgende  Vor- 
schrift: Nachdem  der  Opferer  mit  dem  weihenden  Wasser  be- 
gossen worden,  giessen  sich  König  und  purohita-Priester  je  ein 
Gefäss  voll  Wasser  ein  und  vertauschen  es  dann  gegenseitig. 
Weber^)  bemerkt  hiezu,  dass  man  nun  eigentlich  die  Angabe 
erwarte,  dass  König  und  Priester  dieses  Wasser  zur  Bekräftigung 
des  folgenden  Schwures  austrinken  mussten;  davon  sei  aber  nicht 


1)  S.  107. 

2)  S.  108,  113. 
»)  S,  112. 

*)  S.  116—116. 

^)  Ueber  den  Atharvaveda  und  dessen  Alter  Tgl.  v.  Schroeder.S.  170. 

«;  Vaitanas.    XXXVI.,  1—13;  Weber,  S.  138. 

7)  Weber,  S.  140. 

8)  S.  140,  Anm,  7. 
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die  Bede,  es  werde  vielmehr  fttr  die  Bekräflagong  des  Schwäres 
dadurch  gesoi^,  dass  der  Priester  den  König  eine  Topfspeise 
essen  lässt. 

In  welchen  Punkten  stimmt  nun  das  Bitaal  der  indischen 
Königsweihe  mit  der  kärntnerischen  „Herzogseinsetznng^*  fiber- 
ein? Die  vergleichbaren  Momente  sind  wohl  folgende: 

1.  Nach  indischem  Bitns  entledigt  sich  der  König  unmittelbar 
vor  der  „Salbungsfeier^'  seiner  Festkleidung  und  zieht  eine 
andere  Gewandung  an.  Diese  Kleidung  legt  er  erst  nach 
Beendigung  der  „Salbung^'  ab  und  händigt  sie  den  ihn 
weihenden  Priestern  ein. 

Bei  der  „Herzogseinsetzung''  muss  der  Herzog  vor  dem 
Akte,  der  sich  beim  Ffirstensteine  abspielt,  sein  prächtiges  Ge- 
wand ausziehen  und  eine  vorwiegend  graue, 0  einfache 
Kleidung  anlegen,  der  er  sich  erst  nach  Beendigung  der 
Feierlichkeit  und  der  sich  hieran  anschliessenden  kirchlichen 
Ceremonie  in  Maria-Saal  entledigen  darf.  Der  „einsetzende" 
Bauer,  in  dem  ich  —  wovon  noch  die  Bede  sein  wird  —  den 
Nachfolger  eines  heidnisch-slovenischen  Priesters  erblicken  zu 
dürfen  glaube,  erhält  die  einfache  Gewandung  des 
Herzogs. 

2.  Es  wird  nach  indischem  Brauche  der  ztf  weihende  König 
gleich  beim  Beginne  der  „Salbung**  durch  einen  Bogen  nnd  drei 
Pfeile,  die  man  ihm  einhändigt,  zu  den  Weltgegenden  in 
Beziehung  gebracht.  Im  weiteren  Verlaufe  der  Feier  wird  er 
zum  Herrn  über  die  Weltgegenden  eingesetzt,  indem  er 
nach  allen  Himmelsgegenden  hin  einen  Schritt  tut,  um  diese  so 
za  „ersteigen". 

Nach  dem  Berichte  des  Johannes  von  Victring  stellt 
sich  der  Fürst,  nachdem  ihm  der  Herzogsbauer  den  Platz  ge- 
liumt  hat,  auf  den  Stein.  Er  hält  das  entblösste  Schwert  in 
der  Hand  und  wendet  sich,  dieses  schwingend,  nach  allen  Welt- 
gegenden.  „Hiedurch  zeigt  er  an,  dass  er  allen  ein  gerechter 
Richter  sein  werde." 


^)  Ein  graues  WoUgewand  schreiben  auch  die  £inkleidungsTor0ohrifteu 
des  läjaafiya  vor;  Tgl.  Weber,  S.  44. 
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Wie  iialie  es  lic^t,  das  indische  und  kärntneiisclie  Ritual 
in  diesem  Punkte  zu  vergleichen,  beweist,  dass  Hillebrandt^), 
ohne  die  Schwertceremonie  der  „Herzogseinsetzung''  zu  kennen, 
bei  der  Erwähnung  der  indischen  Ceremonie  der  „Ersteigung^* 
der  Weltgegenden  das  ungarische  Krönungsceremoniell  direkt 
in  Parallele  setzt,  welches  bestimmt,  dass  der  König  auf  den 
Erönungshttgel  reiten  und  dort  nach  den  vier  Himmelsrichtungen 
Schwertstreiche  fQhren  solle.  Mit  diesem  ungarischen  Brauche 
ist  aber,  worauf  v.  Zeissberg^)  längst  hingewiesen  hat,  der 
kärntnerische  Schwertritus  wesensverwandt. 

Die  Aehnlichkeit  dieses  Ritus  mit  der  entsprechenden 
indischen  Ceremonie  tritt  noch  in  anderer  Beziehung  zutage. 
Johannes  von  Victring  deutet  den  Brauch  dahin,  dass  der 
Herzog  damit  seinen  Vorsatz,  dem  Lande  ein  gerechter  Richter 
zu  sein,  bekundet  habe.  Die  ungarischen  Quellen  glauben 
wiederum,  dass  der  Ritus  vom  Könige  vollzogen  werde,  zum 
Zeichen,  dass  er  das  Land  gegen  jeden  Feind,  aus  welcher 
Gegend  er  auch  komme,  verteidigen  werde. '^)  H.  v.  Zeissberg 
zeigt  nun  in  glücklicher  Beweisführung,  dass  dies  die  ursprüng- 
liche Bedeutung  des  kärntnerischen  und  ungarischen  Ritus  nicht 
gewesen  sein  könne,  sondern  erweist,  dass  diese  Ceremoniei:, 
wie  andere  von, ihm  angeführte,  verwandte  Bräuche  anfängl.ch 
nur  dem  Zwecke  gedient  haben  können,  die  Besitzergi^eifung 
der  Herrschaft  durch  die  Besitzergreifung  der  Himmelsgegenden 
rechtlich  zu  symbolisieren.^)  Sonach  würde  der  Schwertritus 
der  „Herzogseinsetzung**  und  jener  Brauch  der  indischen  „Er- 
steigung der  Weltgegenden ^  auch  im  treibenden  Grundgedanken 
übereinstimmen. 

3.  Bei  der  indischen  Königsweihe  wird  der  Herrscher  auf 
einen  erhöhten  Sessel,  wie  die  Quellen  sagen,  auf  die  „Geburts- 
stätte der  Herrschaft^  gesetzt;  bei  den  Kärntnern  findet  ein 
ähnlicher  Brauch   statt,   sei  es  nun,  dass  sich  der  Herzog  auf 


1)  vgl.  Hillebrandt,  Riiual-Literatur,  S.  146. 

2j  vgl.   Germania  (^begr.    v.  Pfeiffer),    Bd.   13,  S.  437—440;    s.  auch 
Grimm,  Rechtsaltert.,  1.  Bd.,  S.  389  und  Aiim.  J. 
8)  V.  Zeissberg,  a.  a.  0.,  S.  437. 
*)  vgl.  V.  Zeissberg,  S.  438,  439. 
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den  Ffirstenstein,  den  man  allgemein  als  Herrschaftssyuibol  fasst, 
setzt  oder  stellt. 

4.  Bei  den  Indern  wird  der  König  nach  der  Inthronisation 
?on  den  Priestern  mit  Stöcken  geschlagen.  Die  Qaellen 
deaten  den  Brauch  in  verschiedener  Weise.  Nach  einem  von 
Weber^)  angefahrten  Spruche:  ^Deine  Sttnden  schlagen  wir 
fort,  wir  fuhren  dich  Ober  den  Tod  hinweg**,  hätte  das  Schlagen 
entsfihnend  und  heilverleihend  gewirkt.  Nach  anderer  Meinung 
würde  durch  die  Schläge,  die  der  ,,6esalbte^  erhielt,  gesichert, 
dass  er  fortan  nicht  mehr  geschlagen  werden  könne,  nur  selbst 
schlagen,  strafen  solle.  Weber  meint, ^)  dass  dieser  Schlag- 
ritQs  „fOr  die  zur  Zeit  seiner  Entstehung  geltende  priesterliche 
Hoheit  charakteristisch^  sei.  „Es  liegt"*,  fährt  er  dann  fort, 
„im  fibrigen  noch  immer  die  Möglichkeit  vor,  dass  es  sich  um 
eine  gute,  alte,  volkstümliche  Sitte  handelte,  die  noch  bis  in 
unseren  Ritterschlag  fortgelebt  hat,  nur  dass  dabei  der  Vater 
oder  ein  Ffirst  es  ist,  der  den  Schlag  erteilt,  nicht  der 
Priester.*' 3) 

Nach  kärntnerischem  Brauche  versetzt  der  Herzogs- 
baner,  bevor  er  vom  Fürstensteine  weicht,  dem  Herzog  einen 
leichten  Backenstreich.  Man  hat  diesen  Ritus  in  der  ver- 
schiedensten Weise  zu  erklären  versucht  und  ihn  auch,  was  ja 
so  nahe  liegt,  mit  dem  Ritterschlage  verglichen:  ,, Vertrage  diesen 
nnd  keinen  mehr!**^) 

Wir  können  demnach  hier  eine  bemerkenswerte  üeberein- 
stimmnng  des  indischen  und  kärntnerischen  Ceremoniells  fest- 
stellen: auch  die  Versuche  zur  Erklärung  dieser  Schlagriten 
ähneln  einander. 


«)  vgl.  Weber,  S.  63. 

2)  Oldenberg,  Relig.  d.  Yeda,  S.  491  widerspricht  Weber  in  dieRem 
Paukte. 

s)  Weber,  a.  a.  O.  —  In  einer  anderen  Untersuchung  spricht  Weber, 
indem  er  auf  diesen  Schlagritus  des  räjasüya  zielt,  von  „diesem  Ritter scblage 
sozusagen*;  Ygl.  Weber,  Yediscbe  Beitr&ge  VI:  Die  Erhebung  des  Menseben 
über  die  GR^tter  im  Tediscben  Ritual  u.  d.  Buddhismus,  Berl.  Sitz.-Ber.  1897, 
S.  r,97. 

*)  vgl-  Wiener  Jahrbücher  der  Literatur,  Bd.  25,  S.  206,  Anm.  6, 
^)-  208;  Grimm.  Rechtsaltertümer  l    Bd.,  S.  ^54,  Anm. 
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5.  Nicht  nur  das  Ritual  der  ^Herzogseinsetzang^,  sondern 
auch  die  indische  Königsweihe  kennt  einen  vom  Herrscher  vor- 
zunehmenden solennen  Trinkritus.  Nach  der  Sitte  der  Kärntner 
hat  der  Herzog  beim  Fflrstenstein  einen  Trunk  frischen  Wassers 
zu  tun.  Es  ist  zwar  untunlich,  diesen  Gebrauch  mit  dem 
feierlichen  soma-Trinken  des  KOnigs  bei  der  oben  erwähnten 
dagapeya-Ceremonie  zusammenzustellen,  da  diese  erst  nach  der 
,,Salbungsfeier^  stattzufinden  hatte;  hingegen  liegt  ein  Vergleich 
mjt  dem  süra-Trunke,  den  nach  dem  Aitareya-brahmana  der  König 
vor  dem  Herabsteigen  vom  Thronsessel  tut,  wohl  näher.  Wollte 
man  daran  Anstoss  nehmen,  dass  der  sfira-Trunk^)  eine  be- 
rauschende Flflssigkeit  sei,  während  doch  das  Kärntner  Ritual 
quellfrisches  Wasser  fordere,  so  könnte  man  behaupten,  dass 
möglicherweise  der  oben  geschilderte  Austausch  der  Wasser- 
gefässe  das  Pendant  zum  Wassertrunke  der  ,,Herzogsein- 
setzung^  bilde. 

Wie  bereits  erwähnt  wurde,  hat  Weber  zutreffend  bemerkt, 
dass  man  in  dem  vom  Austausche  der  Wassergefässe  handelnden 
Berichte  die  Angabe  vermisse,  dass  nun  auch  das  Wasser  aus 
den  vertauschten  Gelassen  getrunken  wurde.  Ich  gehe  soweit, 
zu  vermuten,  dass  dies  auch  ursprQnglich  der  Fall  gewesen  sein 
dürfte,  und  dass  erst  später  an  die  Stelle  des  Wassertrunkes 
das  gemeinsame  Verzehren  der  Topfspeise  trat,  oder  dass 
anfänglich  zur  Solennisierung  des  Treueschwurs  gemeinsames 
Wassertrinken  und  Verzehren  der  Topfspeise  üblich  war,  dass 
aber  in  späterer  Zeit  das  Wassertrinken  abkam  und  das  „ lieber- 
lebseP^)  des  Austausches  der  Trinkgefässe  zurfickblieb.  Man 
könnte  demnach,  ohne  eine  allzugewagte  Hypothese  aufzustellen, 
für  die  älteste  Zeit  ein  gemeinsames  Wassertrinken  des  Königs 
und  des  einsetzenden  Priesters  annehmen. 

Um  den  kärntnerischen  Brauch  dem  indischen  völlig  anzu- 
gleichen, müsste  man  dann  supponieren,  dass  neben  dem  Hei^og 
auch  der  „einsetzende^  Bauer  aus  dem  Hute  getrunken  habe. 


1)  Ueber  d.  süra  vgl.  Oldenberg,  S.  869. 

^  vgl.  cur  Wahl  dieseB  Ausclruckes  Dargun,  Mutteirecht  und  Raub- 
ehe  (Gierke 's  Untersuchungen  z.  deutsch.  Staats-  u.  Rechtsgesch.,  Bd.  16, 
1883),  S.  78,  Anm.  1;  s.  auch  Lei  st,  Altarisches  Jus  civile,  Bd.  1,  S.  73, 
292,  A.  9. 
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Wenn  man  sich  hiebei  auch  nicht  auf  die  Darstellung  Sebastian 
Franck'sO  berufen  dQrfte,  der  den  Herzogsbauer  den  Wasser- 
trank tun  lässt,  so  könnte  man  doch  —  immer  natürlich  im  Hin- 
blick auf  den  indischen  Parallelfall  —  yermuteu,  dass  auch  bei 
den  Kärntnern  der  Bauer  ursprOnglich  gleich  dem  Herzog  den 
feierlichen  Wassertrunk  vollziehen  mnsste,  dass  jedoch  in  der 
Zeit,  aus  der  unsere  ältesten  Berichte  stammen,  dieser  Zug  der 
Ceremonie  bereits  in  Vergessenheit  geraten  sei. 

Man  könnte  m.  £.  noch  einen  Schritt  weiter  gehen  und, 
nicht  ohne  eine  gewisse  Berechtigung,  behaupten,  dass  auch 
das  indische  Ritual  nur  ein  Wassertrinken  des  Königs, 
nicht  auch  des  Priesters,  gekannt  habe.  Es  ist  nämlich  in 
unseren  Quellen  gar  nicht  einmal  ausdrücklich  gesagt,  dass  zur 
Bekräftigung  des  Schwurs  auch  der  Priester  von  der  Topfspeise 
geniessen  mfisse,  sondern  es  heisst  nur:  „Zur  Bekräftigung  des 
Schwurs  lässt  er  den  König  die  Topfspeise  essen  ^.  Hiezu 
bemerkt  Weber:^)  „Und  isst  wohl  auch  selbst  davon*.  Dies  ist 
eine  Vermutung,  die  auch  unzutreffend  sein  kann.  Man  könnte 
nun  annehmen,  dass  der  eben  supponierte,  später  etwa  rudi- 
mentär gewordene  und  in  Vergessenheit  geratene  Wassertrunk, 
analog  dem  einseitigen  Verzehren  der  Topfspeise  durch  den 
König,  einstens  auch  nur  vom  Könige  vorgenommen  worden  sei, 
and  könnte  sich  zur  Unterstfitzung  vielleicht  auf  Aitareya 
bi'äbmana  berufen^),  wo  nur  von  einem  Schwüre,  den  der  König 
dem  Priester  zu  leisten  hat,  die  Rede  ist,  nicht  auch  von  einem 
Eide,  den  der  Priester  dem  Herrscher  zu  schwören  hat.  „Denn 
es  muss  zwar  der  Fflist  dem  Priester  die  Treue  halten,  das 
Gegenteil  ist  aber  nicht  unbedingt  erforderlich. *0 

Bei  Berücksichtigung  dieser  Argumentation  würde  sich  die 
Aehnlichkeit  zwischen  dem  kärntnerischen  und  dem  indischen 
Brauche  nur  noch  erhöhen. 

6.  Es  wurde  soeben  des  Treuschwurs  des  Königs  gegen- 
über dem   einsetzenden  Priester  Erwähnung  getan.    Nach  dem 


1)  Tgl.  Puntschart,  8.  88,  Auni.  4. 

*)  vgl.  Weber,  S.  141,  Anm.  1. 

3)  Ait.-b.  VIII,  15,  vgl.  Weber,  8.  115,  116. 

*)  Weber,  8.  142. 
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Aitar.-brahni.  kann  erst  nach  diesem  Treueschwur  die  „Salbnni^'' 
vor  sich  gehen.  Von  einem  Eidschwur  des  Herzogs  erzählt 
nun  auch  die  österreichische  Reimchronik.  Diese  berichtet  :n 
Nachdem  die  auf  die  Wördigkeit  des  Herzogs  bezüglichen  Fragen 
des  Herzogsbauers  an  die  den  Herrscher  geleitenden  Personen 
zu  seiner  Befriedigung  ausgefallen  sind,  muss  jeder  von  ihnen 
sogleich  einen  Eid  schwören,  dass  seine  Antwort  wahr  sei. 
Jetzt  erst  räumt  der  Bauer  seinen  Platz.  Hierauf  muss  der 
Herzog,  sobald  er  den  Sitz  des  Bauers  eingenommen,  unver- 
zfiglich  schwören:  Friede  und  Ruhe  zu  schaffen,  gerecht  zu 
richten  und  am  christlichen  Glauben  festzuhalten. 

fiel  dieser  Gegenüberstellung  darf  freilich  die  inhaltliche 
Verschiedenheit  der  indischen  und  der  kärntnerischen  Schwur- 
formel nicht  übersehen  werden.  Es  kann  aber,  so  dürfte  man 
vielleicht  sagen,  der  indische  Schwur  ursprünglich  einen  ganz 
anderen  Inhalt,  etwa  auf  die  Würdigkeit  des  Königs  bezüglich, 
gehabt  haben  und  erst  später  im  Sinne  der  Priesterkaste  ge- 
ändert worden  sein. 

7.  Es  war  oben  von  einem  symbolischen  Raubzuge, 
welcher  der.  Inthronisation  des  indischen  Ceremoniells  vorherzu- 
gehen hatte,  die  Rede.  Hiemit  Hesse  sich  nun  ein  merkwürdiges, 
an  die  „Herzogseinsetzung*'  anknüpfendes  Recht  in  Ver- 
bindung bringen,  nämlich  das  sogenannte  ,, Plünderungsrecht  der 
von  Räuber''^)".  Es  soll  darin  bestanden  haben,  dass  die 
V.  Rauber,  solange  der  Herzog  auf  dem  Herzogsstuhle  die  Be- 
lehnungen erteilte  und  Recht  sprach,  beliebig  im  Lande  plündern 
und  rauben  konnten.  Die  frühesten  Nachrichten  über  dieses 
„Recht^  tauchen  erst  bei  Hansiz  und  v.  Hormayr  auf,  also 
in  einer  Zeit,   wo  man  bereits  das  Problem  der  „Herzogsein- 


1)  vgl.  Puntschart,  S.  32. 

^)8.  Puntschart,  S.  250,  251.  —  Es  entgebt  mir  nicht  dass  das 
•Plünderuugsrecfat**  auf  den  Zeitpunkt  der  Huldigung,  nicht  auf  den  der 
„Herzogseinsetzung*^  bezogen  wurde,  wodurch  jede  YergleichungBmÖglichkeit 
ausgeschlossen  wäre;  es  könnte  aber  wahrscheinlich  gemacht  werden,  dass 
dieses  Recht  —  falls  es  einst  wirklich  bestanden  —  sich  anfänglich  nur 
auf  den  Termin  der  .Einsetzung"  bezogen  habe;  denn  das  ähnliche  , Brenn- 
recht** der  Portendorfer  (Puntsch.  S.  240  fg.)  wurde  ursprünglich  auch  nur 
bei  der  «Einsetzung**  ausgeübt,  später  aber  missverständlich  auf  den  Termin 
der  Huldigung  übertragen.     Vgl.  v.  Wretachko,  S.  949,  Anm.  2, 
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Setzung*'  wissenschaftlich  zu  erörtern  begann;  die  Quellen  wissen 
hierüber  nichts  zu  vermelden.  Man  könnte  nun  im  Hinblick  auf 
den  symbolischen  Pliinderungszng  des  rl^asfiya- Rituals  behaupten, 
dass  hier  eine  von  den  Quellen  als  unwesentlich  fibergangene, 
aber  in  der  Familientradition  der  von  Rauher  getreulich  über- 
lieferte Nachricht  vorliege,  die  von  einem  einstmals,  wenn  auch 
vielleicht  nur  symbolisch  geübten  Raubrechte  dieses  Geschlechtes 
Zeugnis  gebe.  Es  wäre  dann  wohl  nicht  schwer,  die  verbindende 
Brücke  zum  indischen  Branche  zu  schlagen.  Man  brauchte  nur 
za  behaupten,  dass  ursprfinglich  der  Herzog  gleich  dem  indischen 
König  einen  symbolischen  Raubzug  zu  nnternehmen  hatte,  dass 
diese  Vorschinft  später  missverstanden  wurde,  indem  man  diese 
Plünderung  nunmehr  von  einer  andern,  den  Herzog  anfänglich 
hiebei  wohl  nur  geleitenden  Person  vornehmen  Hess,  bis  endlich 
diese  ceremonielle  Verpflichtung  in  ein  inhaltloses  „Recht"  ver- 
wandelt wurde.  0 

Es  erhebt  sich  nunmehr  die  Frage:  Darf  auf  Grund  der 
eben  hervorgehobenen  Uebereinstimmungen  zwischen  den  Bräuchen 
der  „Herzogseinsetzung"  und  denen  des  ri^asüya  auf  eine  Ur- 
verwandtschaft beider  Ceremonien  geschlossen  werden? 
Die  Verlockung,  diese  Frage  in  bejahendem  Sinne  zu  beantworten, 
ist  w^en  der  bezeichneten  Parallelpunkte  ungemein  gross.  Da 
demnach  eine  Ablehnung  der  eben  gestellten  Frage  a  limine 
gewiss  nicht  berechtigt  wäre,  so  glaubte  ich  auf  die  grosse 
Aehnlichkeit  der  Form  beider  Institutionen  aufmerksam  machen 
and  diese  Frage  zur  Erörterung  stellen  zu  mfissen.  Ffir  dieses 
Yoi^ehen  musste  der  eine  Umstand  besonders  massgebend  sein, 
dass  slavische  und  indische  Riten  ^)  manchmal    bis  ins  kleinste 


^)  Am  SohluBse  dieser  FaraUelisierang  der  „Herzogseinsetzung*  und 
des  räjasüya  darf  wohl  auch  noch  auf  den  auffallend  volkstttmlichen 
Character  beider  Ceremonien  hingewiesen  werden;  das  volkstttmliche  Element 
tritt  m  jedem  Znge  der  „Einsetzuug*^  klar  zutage;  auf  die  entsprechenden 
Momente  des  räjasüya-Ritnals  macht  Weber,  S.  l,  3—5,  aufinerksam. 

3)  Anch  zwischen  den  Göttergestalten  der  Slaven  nnd  Inder  besteht, 
wie  bereits  Dobrowsky,  Kollar,  Hanasch  n.  a.  ausgeführt  haben,  eine 
groaae  Aehnlichkeit;  mögen  auch  viele  der  von  diesen  Autoren  hervorge- 
bobeneo  Parallelen  von  der  modernen  kritischen  Richtung  in  der  slavischen 
Mythologie  als  anzutreffend  erwiesen  worden  sein,  so  darf  doch  die  These 
von  der  Nahverwandtschaft  der  indischen  und  slavischen  Mythologie  auch 
heute  noch   aufrecht   erhalten   werden;   über   den   näheren   Zubammeuhang 
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Detail  hinein  fibereinstimmen.  So  besteht  eine  aoffaDende 
AehnUchkeit  zwischen  den  indischen  und  slawischen  Hochzeits- 
gebräochenO)  sowie  eine  überraschende  Verwandtschaft  der 
indiscben  and  slavischen  Riten  beim  feierlichen  fiaar- 
schneiden.^ 

Auf  der  anderen  Seite  dürfen  aber  die  gewichtigen  Bedenken, 
die  gegen  eine  Bejahung  der  oben  anigeworfenen  Frage  vorge- 
bracht werden  können,  nicht  ansser  Acht  gelassen  werden.  Vor 
allem  mnss,  um  diesen  Punkt  allgemeiner  Natur  zunächst  her- 
vorzuheben, bei  einer  Vergleiohung  gerade  indischer  Brauche, 
Mythen,  Rechtsinstitutionen  mit  denen  anderer  indogermanischer 
Stämme  die  grosste  Vorsicht  befolgt  werden.  Welch"  grosse 
Zurfickhaltung  hier  geboten  ist,  beweist  das  Schicksal  der  für 
den  ersten  Blick  anscheinend  so  festgef&gten  Prometheus- 
pramantha-Hypothese  Adalbert  Kuhu's^),  beweist  sattsam 
die  Geschichte  der  vergleichenden  indogermanischen  Mythologie. 
Es  ist  femer  beim  fippig  wuchernden  Ranken  werke,  mit  dem 
der  indische  Geist  alle  Vorstellungen  und  Bräuche  umflicht,  oft- 
mals ganz  unmöglich,  das  später  Entstandene  von  dem  aus 
indogermanischer  Zeit  öberkommenen  Gute  zu  trennen.  Auch 
zeigt  sich  nur  zu  oft,  dass  Mythen  und  Bräuche,  die  den  Ein- 
druck erwecken,  als  stammten  sie  aus  urindogermanischer  Zeit, 
sich  bei  eindringender  Untersuchung  als  speciflsch  indisch  er- 
weisen. 

Zu  diesen  allgemeinen  Bedenken  gesellt  sich  eine  Reihe 
von  Einwänden  specieller  Natur.  Vor  allem  wird  mau,  was 
die  Parallele  zwischen  dem  indischen  und  kärntnerischen  Schwur- 
ritus   betrifft,   einwerfen   können,   dass   die  Uebereinstimmung 


zwischen  dem  Götterglanben  der  Slaven  und  Iranier,  die  ja  ihrerseiU  den 
Indern  8o  nahe  stehen,  vgl.  Chantepie  de  la  Sanssaje,  Lehrb.  d.  Reü- 
gionsgeschichte  (1897),  8.  Bd.,  S.  471. 

^)  Ygi.  M.  Winternits,  das  altindische  Hochzeitsritaal  nach  dem  Apas- 
Umblya-Grihjasütra  etc.,  Denkschriften  d.  kais.  Ak.  d.  Wiss.  z.  Wien,  phil. 
bist,  a.,  40.  Bd.  (1892),  S.  62.  75. 

^  vgl.  J.  Kirste,  „Indogennanischc  Gebräuche  beim  Haarschneiden*, 
in  d.  Analecta  Graeciensia,  Festschr.  z.  42.  Versamml.  deutsch.  Phil,  und 
Schulmänner  in  Wien  (1893),  S.  55.  56. 

^  Tgl.  Oldenberg,  Die  Religion  d.  Veda  n.  d.  Buddhismus,  Deutsche 
Rundschau.  Bd.  85,  S.  196,  198  f. 
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gerade  in  diesem  Punkte  nicht  so  verwunderlich  wäre,  da  ja 
Eidesleistungen  eines  neuen  Herrschers  beim  Begierungsantritte 
gar  nichts  Seltenes  seien  0.  Dieser  Einwand  wird  ohne  weiteres 
als  berechtigt  anerkannt  werden  mOssen.  Auch  bei  der  Neben- 
einanderreihung  des  Rechtes  der  von  Bauber  und  des  Plfinderungs- 
zQges  des  räjasfiya-Rituals  ist  ein  grosses  Mass  von  Behutsam- 
keit am  Platze.  Puntschart^)  ist  der  Meinung,  dass  das 
„Rechf"  der  von  Bauber  niemals  bestanden  habe,  dass  wir  es 
vielmehr  mit  einem  in  später  Zeit  frei  erfundenen  genealogischen 
Märchen  zu  tun  hätten.  Ich  glaube,  man  wird  hier  Puntschart's 
Meinung  vollkommen  beipflichten  mfissen.^) 

Die  Frage,  ob  die  Aehnlichkeit  zwischen  dem  ri^asüya  und 
der  „Herzogseinsetzung^  auf  Urverwandtschaft  beruhe,  dürfte 
man  wohl  nur  dann  mit  einiger  Bestimmtheit  zu  bejahen  wagen, 
wenn  sich  feststellen  liesse,  dass  im  ur-indischen  räjasüya-Bitual, 
von  dem  uns  natttrlich  keine  Berichte  vorliegen,  folgende  Bräuche 
geübt  worden  seien: 

1)  Wechsel  der  Kleidung  flir  die  Einsetzungsfeierlichkeit. 

2)  Besitznahme  der  vier  Himmelsgegenden. 

3)  Inthronisation  auf  einem  Thronsessel. 

4)  Schlagen  des  Königs  mit  Buten. 

5)  Trinken  aus  einem  Wassergefäss  seitens  des  Königs 
zur  Bekräftigung  seines  Treueschwurs  gegenüber  dem  Priester. 

Hievon  darf  man  wohl  nur  die  sub  2  und  3  angefahrten 
Bräuche  als  allen  Berichten  gemeinsam  bezeichnen.  Von  diesen 
Riten  liesse  sich  also  vielleicht  mit  einiger  Berechtigung  be- 
haupten, dass  sie  bereits  im  ältesten  Bitual  der  indischen  Königs- 
weihe vorkamen;  dasselbe  könnte  man  zur  Not  auch  noch  vom 


^)  Es  darf  fibrigens  auch  bemerkt  werden,  dass  die  Schwurceremonie 
des  räjasüya  mit  den  bei  der  Herrscherweihe  anderer  YOlker  gebräuchlichen 
Eidesriten  überhaupt  kaum  wird  in  eine  Reihe  gesteUt  werden  dürfen.  Der 
ndiache  Brauch  ist  augenscheinlich  mit  dem  beim  soma-Opfer  geübten 
Treneschwur  des  Opfernden  und  seiner  Priester  (Oldenberg,  Rel.  d.  V., 
S.  330,  502)  inhaltlich  verwandt;  deshalb  kann  eine  Annahme,  wie  die 
oben  (8.  14)  supponierte,  dass  der  indische  Treneschwur  an  die  Stelle  einer 
Angelobnng  der  Herrscherpflichten  getreten  sei,  kaum  auf  Beifall  rechnen. 

»)  vgl.  Puntschart,  S.  261. 

')  Der  gleichen  Ansicht  ist  v.  Jaksch,  Mitt.  d.  Inst.  f.  oest.  Gesch. 
23.  Bd.,  8.  325. 

OoldmABB,  ■InfiUuraiic.  ^ 
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EinkleiduDgsritos  annehirieD.  Hingegen  wissen  von  einem  Schlag- 
ritas nur  die  Yajus-Texte,  die  übrigen  Quellen  schweigen  hier- 
über völlig;  umgekehrt  berichten  wieder  die  Texte  des  weissen 
Yigus  nichts  von  einem  Austausch  der  Wassergefässe  oder  gar 
von  einem  Wassertrunke  des  Königs  allein.  Man  müsste  also 
wegen  des  Auseinandergehens  der  Quellen  den  einen  Berieht 
aus  dem  andern  zu  ergänzen  versuchen  und  annehmen,  dass  der 
Schlagritus  und  die  Wasserceremonie  bereits  im  urindischen 
Ritual  vorgekommen  seien,  dass  aber  später  die  Vorschrift  über 
die  Schläge  in  dem  einen,  jene  über  den  Wasserritus  in  dem 
anderen  Teile  der  Quellen  in  Vergessenheit  geraten  sei. 

Gegen  diese  Behauptungen  lassen  sich  nun  schwerwiegende 
Bedenken  erheben.  So  kann  —  und  wird  wahrscheinlich  auch 
—  in  der  indischen  Wasserceremonie  ein  Brauch  vorliegen,  der 
erst  einer  verhältnismässig  späten  Zeit,  der  Periode  des  über- 
ragenden Priestereinflusses,  angehört;  so  dürfte  der  Schlagritus 
ein  Brauch  sein,  der  aus  der  nämlichen  Epoche  stammt  und  die 
Unterordnung  des  Königtums  unter  den  Priesterstand  versinn- 
bildlichen soll.  Und  selbst  wenn '  man  mit  Oldenberg^) 
gegenüber  Weber  annimmt,  dass  dem  Ritus  kein  „Beige- 
schmack von  Canossa''  anhaftete,  so  kann  er  doch  eine  priester- 
liche Zutat  sein,  mit  der  man  eine  Lustration  des  Königs  be- 
zweckte.''^) Ganz  anders  stünde  es  freilich  um  die  Frage,  ob 
die  Aehnlichkeit  zwischen  dem  räjasüya  und  der  „Herzogsein- 


1)  Oldenberg,  Rel.  d.  Veda,  S.  491,  Anm.  6 

^)  Ueber  lustrierende  Scblagriten  ygl.  Mannhardt,  Mythologische 
Forschungen,  hgeg.  y.  H.  Patzig,  in  „Quellen  u.  Forsch,  z.  Sprach-  u. 
Culturgesch.  d.  germ.  Völker**.  Bd.  51,  S.  81.  82,  113—153;  Oldenberg. 
a.  a.  0.  —  Für  die  Annahme,  dass  der  Schlagritus  des  räjasüya- Ceremoniells 
ein  Lustrationsbrauch  gewesen  sei.  spricht  der  Umstand,  dass  ausdrücklich 
vorgeschrieben  wird,  die  Schlaghandlung  solle  schweigend  vollzogen  werden. 
Ueber  das  Requisit  des  Schweigens  beim  Opferakt  vgl.  statt  vieler  anderer 
U.  Jahn,  Die  deutschen  Opfergebräuche  bei  Ackerbau  und  Viehzucht, 
Germanistische  Abhandlungen,  hgeg.  v.  K.  Wein  hold,  III.  Bd.,  S.  27,  71, 
119;  Hermann,  Lehrbuch  d.  gottesdienstl.  Altertümer  d.  Griechen  (1846j, 
S.  126.  —  Man  beachte  auch,  dass  die  Stöcke,  mit  denen  der  König  ^- 
schlagen   wird,   von    «opfermässigen*   Bäumen  genommen  werden  mussten; 

ivgl.  hierzu  A.  Kuhn,  Die   Herabkunft  des  Feuers  und  des  Göttertranks, 

'^zweiter  Abdruck  (1886),  S.  159—169. 
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setzQDg*  auf  Urverwandtschaft  bemhe,  wenn  uns  vom  Schlag- 
ritns  und  der  Wasserceremonie  in  sämmtlichen  indischen  Be« 
richten  erzählt  wurde,  von  den  äbrigen  Biten  hingegen  nur  in 
einigen  von  diesen.  Man  d&rfte  dann  aus  dem  Umstände,  dass 
alle  Quellen  von  jenen  beiden  Kiten  melden,  vielleicht  folgern, 
dass  sie  bereits  dem  Ritual  der  urindischen  Königsweibe  ange- 
hörten und  könnte  nun  sagen,  dass  der  kämtnerische  und  der 
arindische  Ritus  nicht  bloss  in  Zflgen,  die  gewissermassen  aus 
dem  Charakter  einer  Einsetzungsfeierlichkeit  sich  von  selbst  er- 
geben, fibereinstimmen,  was  noch  nicht  zur  Annahme  einer 
Urverwandtschaft  zwinge,  sondern  auch  in  ganz  individuellen 
Zügen,  die  nach  unserer  heutigen  Anschauung  wenigstens,  nicht 
aus  dem  Wesen  einer  Herrschereinsetzung  resultieren.  Dass 
der  Thronkandidat  einen  Sitz  besteigt,  dass  er  während  der  Ein- 
setzungsceremonie  eine  eigene  Feierkleidung  trägt,  oder  dass 
er  einen  Schwur  zu  leisten  hat,  scheint  uns  keineswegs  ver- 
wunderlich, wohl  aber,  dass  er  Schläge  erhält  oder  dass  er  just 
einen  Trunk  Wassers  tun  soll.  Das  sind  Gebräuche,  die  nicht 
mit  zwingender  Notwendigkeit  aus  dem  Gedanken  der  Herr- 
schaftsfibertragung  herauswachsen,  aber  gerade  bei  ihnen  besteht, 
wie  gezeigt  wurde,  der  Verdacht,  dass  es  sich  um  Riten  einer 
wenn  auch  altertümlichen,  so  doch  nicht  urindischen  Zeit 
bandelt. 

Hiezu  ffigt  sich  nun  noch  ein  gewichtiges  Moment,  das 
bisher  bei  der  Erforschung  der  ,,Herzogseinsetzung^  fast  von 
allen  Autoren  —  auch  von  Fun  tschart  —  fibersehen  wurde. 
Dieses  Moment,  das,  wie  sich  zeigen  wird,  auch  noch  in  anderer 
Beziehung  für  die  Untersuchung  der  Fflrstenstein-Ceremonie  von 
grosserer  Bedeutung  sein  durfte,  ist  geeignet,  die  Wahrscheinlich- 
keit einer  Urverwandtschaft  zwischen  dem  rajasüya  und  der 
^flerzogseinsetzung^noch  weiter  herabzumindern.  Bekanntlich  be- 
richtet Johannes  vonVictring,  dass  der  Herzog  aufdemPürsten- 
steine  mit  entblösstem  Schwerte  nach  allen  Weltgegenden  Streiche 
gefuhrt  habe.  Dieser  Ritus  ähnelt,  wie  schon  erwähnt  wurde, 
sehr  der  indischen  „Ersteigung'*  der  Himmelsrichtungen  und 
kehrt  in  fast  der  nämlichen  Weise  im  ungarischen  Erönungs- 
ceremoniell  wieder.  Nun  ist  aber  darauf  aufmerksam  zu  machen, 
dass  jene  Schwertceremonie  nicht  bloss  bei  der  „Herzogsein- 
setzung^  und  der  ungarischen  Krönung  eine  Rolle  spielte. 

2* 
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Die  Kenntnis  dieser  interessanten  Tatsache  verniittell  die 
beachtenswerte  Abhandlung  H.  v.  Zeissberg'sO  „Hieb  und 
Wurf  als  Recbtssymbole  in  der  Sage.^  Aus  dieser  Untersuchung 
erfahren  wir,  dass  von  einem  gleichen  Ritus  in  einer  an  die 
Person  Cola  Rienzi's  geknäpften  sagenhaften  Erzählung  die 
Rede  ist.  Rienzi  habe,  so  lautet  die  Sage,  nachdem  er  in  den 
Ritterstand  aufgenommen  worden,  den  Titel  eines  Tribunus  und 
Augustus  sich  beigelegt  und  hierauf  kraft  der  ihm  fibertrageuen 
Gewalt  den  Papst  nach  Rom  vorgeladen.  Sodann  habe  er  das 
Schwert  aus  der  Scheide  gezogen  und  zur  Bezeichnung  der  di-ei 
Weltteile  drei  Schläge  in  die  Luft  geführt,  mit  dem  Ausspruche : 
„Das  ist  mein,  das  ist  mein  und  das  ist  auch  mein^.^) 
V.  Zeissberg  lenkt  sodann  die  Aufmerksamkeit  auf  einen 
spanischen  Brauch,  von  dem  hier  wegen  seiner  offenkundigen 
Verwandtschaft  mit  dem  kärntnerischen  Schwertritus  ausfuhr- 
licher berichtet  werden  soU.^)  In  einer  spanischen  Chronik  des 
14.  Jahrhunderts  wird  über  die  Krönung  Alphon s  IV.  von 
Aragon  folgendes  erzählt:  „Bei  der  Erönungsmesse  ....  nahm 
der  König  das  Schwert  ....  und  gfirtete  es  sich  selbst  um; 
hernach  zog  er  es  aus  der  Scheide  und  schwang  es  dreimal, 
und  indem  er  es  das  erstemal  schwang,  erklärte  er  allen  Feinden 
des  katholischen  Glaubens  den  Krieg,  beim  zweitenmale  ver- 
sprach er  Waisen,  Unmündige  und  Frauen  zu  schützen,  beim 
drittenmale  verhiess  er  Gerechtigkeit  sein  Lebtag  dem  Höchsten 
wie  dem  Niedrigsten."  Im  Anschluss  an  diesen  spanischen 
Ritus  schildert  v.  Zeissberg  die  Schwertceremonie  der  un- 
garischen Königskrönung. '^)  Schon  während  der  Messe  wird 
dem  König  das  Schwert  gereicht,  das  er  dreimal  vor  sich  und 
auf  beide  Seiten  streicht  ....  Nach  geschehener  Krönung 
....  besteigt  der  neue  König  ein  Pferd  und  reitet  den  Krönungs- 
hügel   hinan.   Dort  .  .  .  zieht  er  das  Schwert  :  .  .  aus 

der  Scheide  und,   gegen  Osten  gewendet,    führt  er  den  ersten 


^)  vgl.  Germania,  Bd.  18,  S.  401—444;  diese  von  der  rechtshistorischeii 
und  Yolkskundlichen  Forschung  fast  ganz  unberücksichtigt  gelassene  Unter- 
suchung wird,  obzwar  sie  einen  sehr  bemerkenswerten  Versuch  zur  Deutung 
der  «Herzogseinsetzung^  bringt,  von  Puntschart  nirgends  erwähnt. 

2)  vgl.  V.  Zeissberg.  S.  436. 

^  8.  V.  Zeissberg,  S.  437. 

«J  s.  V.  Zeissberg,  S.  437  t. 
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Streich,  gegen  Westen  den  zweiten  und  so  fort  gegen  Sflden 
den  dritten  und  gegen  Norden  den  vierten  .  .  .  /.  Ein  ähnlicher 
Brauch  fand,  wie  v.  Zeissberg  bemerkt,  auch  in  Polen^  statt. 
Hier  reichte  bei  der  Erönungsmesse  der  Erzbischof  dem  König 
das  Schwert,  „womit  dann  derselbe  erst  gegen  den  Altar,  dar- 
nach   gegen  alle  Teile  der  Welt  ein  Kreuz  gemacht 

Ganz  entsprechend  den  Feierlichkeiten  der  ungarischen  Krönung 

verfugte  sich  der  polnische  König  am  folgenden  Tage 

nach  dem  Rathause,  wo  ihm  der  Magistrat  von  Krakau  huldigte  .... 
Sodann  nahm  der  König  das  blosse  Schwert . . . .,  hieb  damit 
stehend   gegen   die   vier  Ecken  der   Welt,   setzte   sich  wieder 

nieder  und  schlug  einige  Bürger  zu  Rittern Schliesslich 

bespricht  v.  Zeissberg  noch  den  Schwertritus  der  kärntnerischen 
„Herzogseinsetznng".  2) 

Die  Ausführungen  v.  Zeissberg's  bedürfen  nun  noch  einer 
Ergänzung.  Vor  allem  darf  erwähnt  werden,  dass  auch  bei 
der  Krönung  Karl's  II.  von  Sicilien  (29.  Mai  1289)  der  Brauch 
der  drei  Schwerthiebe  geübt  wurde.  ^)  Sodann  aber  muss  der 
bei  V.  Zeissberg  ganz  übersehene  Umstand  in  Erwägung  ge- 
zogen werden,  dass  das  Ceremoniell  der  mittelalterlichen  Kaiser- 
krönung eine  Schwertceremonie  aufweist,  die  den  geschilderten 
Schwertriten,  besonders  dem  spanischen  und  italienischen,  sehr 
ähnlich  ist  und  wahrscheinlich  der  Urtypus  aller  angeführten 
Bräuche,  auch  des  kämtnerischen,  sein  dürfte.*) 

Diese  Schwertceremonie  der  Kaiserkrönung  ging  folgender- 
massen  vor  sich :   Der  Papst  nimmt  von  den  auf  dem  Altar  des 


^)  s.  V.  Zeissberg,  a.  a.  0. 

2)  vgl.  V.  Zeissberg,  S.  439  f. 

3)  Tgl.  L.  H.  Labande,  C^remonial  Romain  de  Jacques  Oaj^tan 
•  Bibliothdqne  de  Töcole  des  chartes  LIV,  1893),  p.  73.  —  Der  Ritus  wurde 
aacli  bei  der  Krönung  Friedrichs  III.  von  Dänemark  (1648)  vollzogen; 
^  Länig,  Theatrnm  ceremoniale,  1.  T.,  (1719),  S.  1386. 

*)  vgl.  A.  Diemand.  Das  Ceremoniell  der  Kaiserkrönungen  von  Otto  I. 
bis  Friedrieb  IL,  1894,  (Historische  Abh.,  bgeg.  v.  Heigel  und  Grauer t, 
4.  Heft)  S.  84.  —  V.  Zeissberg  (S.  441)  bemerkt  zwar,  dass  der  Ritus 
iJer  Scbwerthiebe  bei  der  letzten  römisch -deutschen  Kaiserkrönung,  bei  jener 
Karls  V.  zu  Bologna,  begegne,  es  ist  ihm  aber  entgangen,  dass  der  Brauch 
ichoD  einige  Jahrhunderte  frttber  bei  den  Kaiserkrönungeu  geübt  wurde. 
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heiligen  Petrus  liegenden  Insignien  zuerst  das  entblösste  Schwert, 
reicht  es  dem  Kaiser,  spricht  das  Gebet,  steckt  das  Schwert 
dann  in  die  Scheide  und  hängt  es  dem  Kaiser  um.  Dieser  zieht 
es  sodann  aus  der  Scheide,  schwingt  es  dreimal  kräftigt) 
und  steckt  es  dann  wieder  in  die  Scheide.^) 

Wenn  man  bedenkt,  dass  das  Ritual  der  Kaiserkrönnng 
ganz  von  selbst  —  man  möchte  sagen:  durch  das  eigene  Schwer- 
gewicht— vorbildlich  3)  werden  musstefBrdasE^rönungsceremoniell 
der  fibrigen  christlichen  Reiche,  und  wenn  man  andererseits  die 
grosse  Aehnlichkeit  der  bei  v.  Zeissberg  angef&hrten  Bräuche 
mit  der  Schwertceremonie  der  Kaiserkrönung  sich  vor  Augen 
hält,  so  wird  man  zur  Annahme  gedrängt,  dass  wir  es  bei 
diesem  Ritus  mit  dem  ürbilde  der  oben  geschilderten  Bräuche 
zu  tun  haben.  Nur  so  wird  es  verständlich,  dass  ein  und  die 
nämliche  Ceremonie  in  der  italienischen  Rienzi-Sage,  im  Krönungs- 
ceremoniell  der  Spanier,  Sicilianer,  Polen  und  Ungarn,^)  und 
bei  der  kärntnerischen  „Herzogseinsetzung^  uns  entgegentritt. 
Auf  diesem  Wege  der  Entlehnung  hat  der  Ritus  in  den  einzelnen 
Ländern  verschiedene  Ausgestaltungen  erfahren  —  man  hat 
beispielsweise  bei  den  Ungarn  und  Polen  sozusagen  eine  Ver- 


^)  ,viri]it6rqae  ter  illnm  vibrat*^.  wie  der  aus  dem  14.  Jli.  (Diemand, 
S.  34)  stammende,  nach  Diemand*8  allerdings  nicht  unbestrittener  Annahme 
(S.  32)  anf  die  Krönung  Otto^s  IV.  zu  beziehende  Ordo  des  God.  Vat.  4748 
sagt;  vgl.  Diemand,  S.  84.  Aehnlich  die  bei  Diemand,  S.  28  fg.  an- 
geführten Ordines  11,  12,  14;  siehe  auch  die  Worte  Qottfried*s  von  Viterbo, 
des  Kanzlers  und  Notars  Friedrichs  I.  bei  Diemand,  S.  91  und  jene  des 
Papstes  Jnnocenz  IV.  ebendort,  S.  84,  Anm.  1. 

2)  Der  Ritus  der  Schwerthiebe  ist  in  nur  wenig  veränderter  Form 
auch  bei  der  späteren  deutschen  Kaiserkrönung  geübt  worden;  vgl. 
H.  V.  Treitschke,  Deutsche  Gesch.  im  19.  Jh.,  Bd.  1.,  S.  9:  «Noch 
immer  schwenkt  der  Herold  bei  der  Krönung  das  Kaiserschwert  nach  allen 
vier  Winden,  weil  die  weite  Christenheit  dem  Doppeladler  gehorche/ 

9)  vgl.  Diemand,  S.  44  fg.,  S.  84,  Anm.  1. 

*)  Von  Rom  schickte  schon  Silvester  11.  eine  Krönungsformel  nach 
Ungarn;  vgl.  Waitz,  Formeln  der  deutschen  Königs-  u.  d.  römisch. 
Kaiserkrönung  v.  10.— 12.  Jh.;  Abb.  d.  kün.  Qes.  d.  Wiss.  zu  Göttingen^, 
Jg.  1873,  S.    27,  Amu.   1. 


doppelongO  voi'genommen  -  ,  auf  diesem  Wege  bat  auch  der 
Brauch  Eingang  gefunden  ins  kärntnerische  Herzogsrecht. '^) 

Dass  die  Schwertceremonie  der  „Herzogseinsetznng^  ein 
entlehnter  Ritus  sei,  darauf  weist  auch  noch  ein  anderer  Um- 
stand hin:  es  bedeutet  nämlich  dieser  Brauch  einen  Bruch  im 
ganzen  GefBge  des  „Einsetzungsaktes^.  Man  bedenke  nur:  vor 
der  Ceremonie  am  Ffirstenstein  wird  dem  Herzog  seine  fürstliche 
Kleidung  abgenommen  und  ihm  die  slavische  Bauemtracht  an- 
gelegt. Erst  am  Nachmittag,  vor  der  Huldigung,  darf  er  sich 
wieder  im  herzoglichen  Gewände  zeigen.  Dass  ihm  mit  der  vor- 
nehmen Kleidung  auch  die  Waffen  weggenommen  wurden,  ist 
selbstverständlich.  Und  nun  stelle  man  sich  vor,  dass  der  in 
die  Bauenitracht  gekleidete,  einen  Stock  tragende  Herzog,  nach- 
dem ihm  der  Bauer  den  Backenstreich  verabreicht,  ein  Schwert 
ergreift  und  die  ceremoniösen  Streiche  führt!  Das  bedeutet 
einen  Misston  im  ganzen  Gemälde,  und  auch  deshalb  ist  es 
geboten,  eine  Entlehnung  anzunehmen. 

Wir  dürfen  vielleicht  vermuten,  dass  jene  Persönlichkeit, 
welche  die  Entlehnung  veranlasste,  die  Notwendigkeit  empfand, 
im  Schauspiel  der  „Herzogseinsetzung^  eine  Ceremonie  einzufügen, 
welche  die  im  späteren  Mittelalter  manchen  bereits  lächerlich^) 


')  In  Ungarn  and  Polen  folgt  der  kirchlichen  noch  eine  (in  Ungarn 
fast,  in  Polen  ganz  gleiche)  weltliche  Schwertceremonie.  In  Kärnten  fehlt 
der  kirchliche  Ritas  ganz. 

^  Darf  man  aas  dem  Umstände,  dass  die  österreichische  Reimchronik 
rom  Schwertritas  nichts  vermeldet,  schliessen,  dass  die  Entlehnung  nach 
der  Abfassung  dieses  Berichtes  (um  d.  J.  1301,  s.  Puntschart,  S.  40)  und  vor 
der  Niederschrift  des  Werkes  des  Joh.  v.  Yictr.  (1341,  s.  Puntschart  S.  53) 
erfolgt  sei,  dass  demnach  bei  der  „Einsetzung*^  Otto*8  des  Freudigen  (1335) 
der  Ritus  zum  erstenmal  in  K&rnten  gettbt  worden  sei?  Auf  jeden  Fall 
aber  kann  die  Ceremonie,  da  sie  in  kirchlichen  Riten  ihr  Urbild  hat,  erst 
nach  Befestigung  der  deutsch- christlichen  Herrschaft  in  Kärnten  und  zwar, 
sofern  die  Ausführungen  Diemands  Über  das  zeitliche  Verhältnis  der 
verschiedenen  ordines  richtig  sind  (vgl.  jedoch  Waitz-Seeliger,  Deutsche 
Verfassungsgeschichte,  VI.  Bd.,  2.  Aufl.,  S.  234j,  nicht  vor  dem  12.  Jahrh. 
entlehnt  worden  sein,  da  der  Ritus  des  Schwertschwingens,  wenigstens  so- 
weit ich  sehe,  bei  der  Kaiserkrönung  vor  dem  12.  Jh.  nicht  nachweisbar  ist. 
Im  Gegensatz  hiezu  sind  v.  Wretschko  (S.  939)  und  Puntschart  (S.  273) 
geneigt,  den  Schwertritus  in  die  slavische  Zeit  zurückzudatieren. 

^)  vgl.  Puntschart,  S.  78. 
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erscheinende  Stellung  des  Herzogs  bei  der  ganzen  Handlung 
verbessern  sollte.  Bei  dieser  EHnffigung  der  Schwertceremonie 
handelte  es  sich  nun  nicht  um  eine  direkte  Aenderung  der  alten 
Bräuche,  an  denen  die  Kftmtner  so  zähe  festhielten,  sondern 
um  eine  Zutat,  die  sie  sich  um  so  eher  gefallen  lassen  konnten, 
als  man,  wie  die  Bemerkung  des  Johannes  von  Yictring 
beweist,  in  den  Schwertstreichen  eine  symbolische  Angelobung 
der  richterlichen  Pflichten  des  Herzogs  erblickte. 

Wenn  sonach  beim  kärntnerischen  Schwertritus  ein  Brauch 
vorliegt,  der  erst  in  verhältnismässig  später  Zeit  im  Schauspiel  der 
„Einsetzung^  Aufnahme  fand,  so  fällt  ein  weiteres  bedeutungs- 
volles Moment  hinweg,  das  die  Annahme,  räjasQya  und  „Herzogs- 
einsetzung" seien  urverwandt,  hätte  unterstfltzen  können.  Man 
wird  deshalb  nunmehr  ruhig  behaupten  dürfen,  dass  ein  historischer 
Konnex  zwischen  diesen  beiden  Ceremonien  nicht  bestehe. 

Ein  zweifacher  Gewinn,  so  glaube  ich,  ergibt  sich  aus  den 
vorstehenden  Ausf&hrungen  für  die  Erschliessung  des  Problems 
der  „Herzogseinsetzung".  Wir  haben  erkannt,  dass  es  einem 
geiährlichen  Irrlicht  folgen  hiesse,  wollten  wir  das  Rätsel  der 
kämtnerischen  Ceremonie  aus  dem  räjasüya-Ritual  deuten.  Zu- 
gleich ist  es  uns  aber  auch  gelungen,  im  Bilde  der  „Herzogs- 
einsetzung" einen  Zug  zu  tilgen,  der  die  Einheitlichkeit  des  Ge- 
mäldes störte. 

So  bietet  sich  nunmehr  die  Gelegenheit  dar,  die  eben  von 
einer  späteren  Zutat  gereinigte  Fürstenstein-Ceremonie  unter 
einem  einheitlichen  Gesichtspunkte  betrachten  zu  können. 


II. 
Kritik  der  bisher  vorgebrachten  LOsnngsversuehe. 

Es  wurde  bereits  festgestellt,  dass  die  Kritik  die  Haupt- 
these des  Puntschart'schen  Werkes  mit  ziemlicher  Ent- 
schiedenheit abgelehnt  hat.  Worin  bestand  diese  These?  Sie 
suchte  die  seltsame  Form  der  „Herzogseinsetzung"  aus  alt- 
kärntnerischen  wirtschaftlichen  Kämpfen  zu  erklären,  man  möchte 
sagen:  als  einen  geschichtlichen  Niederschlag  des  von  Puntschart 
in    enger    Anlehnung    an   Peisker's    wirtschaftsgeschichtliche 
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Forschungen^)  angenommenen  Kampfes  zwischen  dem  slavischen 
Baoerntame  Kärntens  and  dem  gleichfalls  slavischen  „Hirten- 
adel'' der  Supane.  In  diesem  Ringen  um  Grund  und  Boden 
waren  nach  Puntschart's  Vermutung  die  Bauern  siegreich  ge- 
blieben, und  die  auf  diesen  Sieg  gegrfindete  Vormachtstellung 
des  Bauernstandes  kam  nun  nach  seiner  üeberzeugung  in  den 
Vorgängen  am  Ffirstenstein,  die  ihm  die  Einsetzung  eines 
„Banernfürsten^  bedeuten,  zu  dramatisch-lebendigem  Ausdruck. 
Diese  von  Puntschart  mit  soviel  Scharfsinn  und  Kombinations- 
gabe konstruierte  Hypothese  hat  nun  zwar,  wie  erwähnt  wurde, 
vor  dem  eindringenden  Auge  kritischer  üeberprüfer  keine  Gnade 
gefunden,  aber  die  Grundbasis  seiner  Hypothese,  seine  juristische 
Auffassung  vom  Wesen  der  Ceremonie  bat  die  Kritik  —  zumal 
die  rechtshistorische,  die  durch  Pappenheim  und  v.  Wretschko 
repräsentiert  wird  —  unangetastet  gelassen,  ja  sie  hat  diese 
vielmehr  noch  zu  vertiefen,  noch  sicherer  zu  fundieren  gestrebt. 
Diese  Grundauffassung,  die  übrigens  auch  sämmtliche  vor  dem 
Erscheinen  des  Puntschart'schen  Werkes  aufgestellten  Hypo- 
thesen zur  Erklärung  des  Brauches  beherrscht,  geht  dahin,  dass 
in  den  Vorgängen  am  Farstensteine  der  Rechtsakt  der  Herr- 
schaftsttbertragung,  der  „Einsetzung^  des  Herzogs  zu  er- 
blicken sei.  Puntschart  hat,  wie  dies  bei  seiner  wissenschaft- 
lichen Stellung  nicht  anders  zu  erwarten  stand  —  er  ist  ja  der 
erste  Rechtshistoriker,  der  sich  mit  diesen  Bräuchen  eingehend 
beschäftigt  hat  —  diese  Grundauffassung  juristisch  aufs  schärfste, 
schärfer  und  klarer  als  alle  seine  Vorgänger,  herauszuarbeiten 
versucht  und  sich  bei  diesem  Streben  selbstverständlich  auch 
veranlasst  gesehen,  den  Rechtsakt  der  |,Einsetzung^  von  den 
Vorgängen  beim  Herzogsstuhl,  dem  zweiten  steinernen  Denk- 
mal des  kärntnerischen  Herzogsrechtes,  strenge  zu  sondern. 
Erschien  ihm  die  Ceremonie  am  Ffirstenstein  als  der  Akt  der 
„Einsetzung*^,  so  sah  er  in  den  Geschehnissen  beim  Herzogsstuhl 
die  Recbtsbandlung  der  „Huldigung''.  „Die  Förmlichkeiten  der 
Einsetzung  in  Karnburg  geuQgen  noch  nicht,  damit  der  Herzog 


^)  vgl.  J.  Peisker,  Zeitscbr.  f.  Social-  und  Wirtschaftsgeschichte, 
5.  Bd.,  S.  329— SSO,  der  seinerseits  wieder  von  Hildebrand*s  unhaltbaren 
Theorien  über  den  altgermanischen  Hirt«nadel  beeinflusst  ist;  vgl.  Räch  fahl, 
Liter.  Gentralbl.,  Jg.  1900,  Sp.  189;  derselbe,  Jahrbücher  f.  Nationaloek.  u. 
Statistik,  Jg.  1900.  S.  202  fg. 
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die  Lehen  verleihe  und  Recht  spreche,  sondern  es  bedarf  dazu 
noch  des  Sitzens  auf  dem  Lehn-  und  Richterstnhl  des  Landes. 
Um  Lehensherr  und  Richter  zu  sein,  muss  der  Herzog  in  diesen 
Funktionen  vor  dem  Volke  erscheinen.^ ^)  Zur  voUgUtigen  Aus- 
übung der  Herrscherrechte  ist  nach  Puntschart  demnach  die 
Vornahme  der  Ceremonien  am  FQrstenstein  und  am  Herzogs- 

1)  Puntschart  (S.  144)  beruft  sieb  bei  seiner  Behauptung,  dass  der 
Herzog,  um  als  rechtmässiger  Lehensherr  und  Richter  zu  erscheinen,  auf 
dem  Herzogssttthle,  dem  Lehn-  und  Richterstulil  des  Landes,  sieb  in 
feierlicher  Weise  niedergelassen  [haben  müsse  (der  gleichen  Meinung 
V.  Ankershofe n,  Archiv  für  vaterländische  Geschichte  und  Topographie, 
Klagenfurt  1866,  3.  Jg.,  S.  49),  auf  Johanne»  von  Victring  (VI,  3).  der 
von  Herzog  Otto  dem  Freudigen  sagt:  ,  .  .  .  ut  fluctuationes  Karinthia- 
nornm  dissolveret,  qui  dicnnt  nullum  principem  terre  sue  posse  concedere 
feoda  vel  judicia  ezercere,  nisi  in  eo  priscarum  consuetudinum  lex  servetur, 
ut  sdlicet  super  sedem  suam  soUempniter collocetur**.  Pappenheim  (S.  313) 
hält  dafür,  dass  diese  Aeusserung  des  Job.  v.  Victr.  auf  die  „Einsetzung*" 
am  Fürstenstein  zu  bezieben  sei,  die  von  dem  Abte  auch  an  anderer 
Stelle  (Puntsch.  S.  48)  als  «in  sede  poni"  bezeichnet  werde.  Ich  vermag 
Pappenheim,  dem  v.  Wretscbko,  S.  949,  Anm.  2  folgt,  hier  nicht  bei- 
zupflichten und  meine,  dass  Puntschart  die  Worte  des  Abtes  mit  vollem 
Hechte  auf  das  Sitzen  am  Herzogsstuhl  bezogen  habe.  Der  Umstand,  dass 
Job.  V.  Victring  von  der  durch  die  solenne  Stuhl besteigung  bedingten 
Eechtswirksamkeit  der  Lebensverleihungen  und  der  richterlichen 
Tätigkeit  des  Herzogs  spricht,  beweist,  dass  er  damit  auf  den  Herzogs, 
stuhl,  der  ja  wirklich  der  Richter-  und  Lehensstuhl  des  Landes  war, 
gezielt  habe.  Das  auf  die  , Einsetzung"  bezügliche  ,in  sede  poni*"  kann 
gegen  Puntschart  nicht  ins  Treffen  geführt  werden,  da  ja  der  Abt,  wie 
nur  selbstverständlich,  auch  von  dem  Herzogsstuhl  als  «sedes  tribunalis* 
(vgl.  die  Bo  ehmer'sche  Ausgabe  des  Job.  v.  Victr.,  Fontes  rerum  Germani- 
carum,  L  Bd.,  S.  320)  spricht.  Auch  die  Hinzufügung  von  «suam**  zu 
„sedem*'  zeugt  für  Puntschart*s  Auffassung.  Der  Fürsteustein  (diese 
Bezeichnung  taucht  erst  1632  auf,  Puntsch..  S.  16)  wird  nirgends  als  „des 
Herzogs  Stuhl*  bezeichnet;  er  wird  vielmehr  geradezu  .pauem  stnell  zu 
Khernburg**  (Bericht  der  Kärntner  Landstände  bei  Puntschart,  S.  9ö)  ge- 
nannt; hingegen  lag  es  für  den  Abt  viel  näher,  von  dem  Herzogsstuble,  den 
er  als  «solium  ducatus  Karinthie"*  (VI,  Li,  Boehmer,  S.  444)  bezeichnet,  als 
einem  dem  Herzog  zugehörenden  Sitze  zu  reden.  Dementsprechend  sagt 
denn  auch  der  genannte  Bericht  der  Landstände  (Puntsch.,  S.  93)  vom  Herzog 
mit  Bezug  auf  den  Herzogsstuhl:  »Nochmalis  reith  er  zu  seinem  stuell  in 
Saalfelt*";  vgl.  ferner  den  Lehenbrief  Ernstes  des  Eisernen  dd.  St.  Veit 
1414  März  25  (bei  Puntsch.,  S.  110,  A.  5):  „zu  leiben  auf  unserra  stul 
bey  Zol**,  den  Lehenbrief  von  gleichem  Datum  (Puntsch.,  S.  111,  A.  5 
V.  S.  110):  „zu  leihen  auf  unsserm  stnel  bey  Zol**,  «so  wür  auf  dem  obge- 
nanten  unssern  stuel  gesetzt  sein*",  endlich  das  für  Martin  Mordax  ausge- 
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stahl  notwendig.  Die  ^ Einsetzung^  iur  sich  allein  wQrde  nioht 
genSgen. 

Es  ist  bislang  noch  keinem  Forscher  beigefallen,  die  Trag* 
iUigkeit  der  eben  geschilderten  Grundbasis  aller  bisher  vorge- 
brachten Erklärungsversuche:  dass  nämlich  in  den  Vorgängen 
beim  Ffirstenstein  die  „Einsetzung''  des  Herzogs  erblickt  werden 
müsse,  zu  bezweifeln;  und  doch  hätte  der  Umstand,  dass 
keiner  dieser  Lösuugsversuche  zum  Ziele  geführt  hat,  allein 
schon  zur  Aufwerfung  der  Frage  führen  müssen,  ob  denn  jene 
Basis  überhaupt  zuverlässig  sei.  Wenn  man  nun  daran  geht, 
diese  Frage  ernstlich  aufzurollen,  so  gelangt  man  zum  Ergebnis, 
dass  die  bisher  gewählte  Fundamentierung  auf  sehr  schwankem 
Untergrunde  ruht.  Es  wird  deshalb  das  Beginnen,  diese  Grund- 
pfeiler auszuwechseln  und  auf  einer  gesicherteren  Unterlage 
eine  erneute  Lösung  des  Problems  anzustreben,  nicht  als  ein 
überflüssiges,  nutzloses  angesehen  werden  können. 

Was  hat  man  eigentlich  zum  Beweise  für  die  Richtigkeit 
der  eben  skizzierten  Grundannahme  angeführt?  Ich  lasse  hier 
Pantschart  das  Wort,  der  ja  bisher  das  Beste,  was  zu  ihrer 
Verteidigung  gesagt  werden  kann,  vorgebracht  hat.  Nach  ihm 
wird  der  Herzog  vom  Herzogsbauer,  den  er  als  einen  Reprä- 
sentanten des  Volkes  auffasst,  in  den  Besitz  des  Landes  und 
der  Herrschaft  eingesetzt.  Wir  werden  auf  diese  Annahme 
noch  einmal  im  Laufe  dieser  Untersuchung  zu  sprechen  kommen 
und  dort  wie  hierin  Uebereinstimmung  mit  Pappenheim  ^) 
konstatieren  müssen,  dass  der  Behauptung,  der  Herzogsbauer 
habe  in  der  Rechtsstellung  eines  Stellvertreters  des  Volkes  ge- 
handelt, jeder  Halt  fehle.  Puntschart  kann  hiefür  aus  den 
Quellen  einen  überzeugenden  Beweis  nicht  erbringen  und  muss 
sich  bloss  auf  die  vermeintliche  innere  Wahrscheinlichkeit  seiner 


stellte  Privileg  ddo.  St.  Veit  1414  März  26:  «als  wir  auf  unsern  stuel 
bey  ZoU  sein  gesessen''  (Puntschart,  S.  243).  Im  Lehenbrief  Herzog 
Leopold*s  in.  ddo.  Graz  1382  September  27  für  Hermann  Portendorfer  {s. 
Pantsch.  S.  242)  heisst  es  n.  a.:  ,  .  .  und  das  preenambt  in  Khemdten, 
bei  nnsem  stul  das  darzue  gehört**.  Dass  unter  diesem  „stuP  der  Herzogs- 
stnhl  zu  verstehen  sei,  kann  nach  den  eben  angeführten  Belegen  aus  den 
Lehenbriefen  Emst's  des  Eisernen  nicht  bezweifelt  werden ;  vgl.  v.  Jaksch, 
Mitt  d,  J.  f.  oest  G.,  23.  Bd.,  S.  319. 
1)  vgl.  Pappenheim,  S.  311. 
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Annahme  stutzen.  Er  hat  auch  zum  Beweise  fflr  die  Richtig- 
keit seiner  Auffassung  von  der  Rechtsstellung  des  Hei-zogs- 
bauers  den  Ritus  des  Backenstreiches  heranziehen  zu  dOrfen  ge- 
glaubt. „Der  Bauer  erscheint  darin  als  berechtigt  zur  Ueber- 
tragung  der  Gewalt  an  den  Herzog,  welche  dadurch  sinnen* 
fällig  als  eine  legitime  dargestellt  wird^.^  Es  wird  sich  uns 
zeigen,  dass  diese  Deutung  des  Backenstreichritus  aus  Gründen, 
die  in  der  Natur  der  Sache  liegen,  nicht  zutreffen  kann.  Ist 
es  also  schon  um  diese  Ausgangspunkte  nicht  sonderlich  gut 
bestellt,  so  erhöht  sich  die  Unwahrscheinlichkeit  der  Hypothese 
Puntschart's,  wenn  wir  seine  Behauptung  vernehmen,  dass 
der  Herzogsbauer  dadurch,  dass  er  den  FQrstenstein  dem  Herzog 
abtrete,  diesen  in  den  Besitz  des  Landes  und  in  die  Herrschaft 
einsetze.  „Der  Besitz  des  Steines  symbolisiert  nämlich  den  Be- 
sitz des  Landes.  "2) 

Welche  Beweismomente  vermag  Puntschart  fDr  diese 
eben  angeführte  Behauptung  vorzubringen?  Er  meint:  deshalb, 
weil  der  treibende  Rechtsgedanke  im  Akte  am  Ffirstensteine 
die  Uebertragung  des  den  Besitz  des  Landes  symbolisierenden 
Steines  sei,  sei  auf  ihm  das  Landeswappen  eingehauen  gewesen: 
deshalb  habe  man  auch  gesagt,  der  Heimzog  „empfange  vom 
Bauer  das  Land"  oder  „das  Recht",  „erhalte"  von  ihm  „das 
Land  zu  Lehen"  u.  s.  w.;  „daher  endlich  sitzt  der  Bauer  auf 
dem  Steine,  bevor  er  ihn  dem  Herzog  einräumt,  und  dieser 
stellt  sich  auf  ihn,  nachdem  er  ihn  empfangen."-^) 

Diese  eben  angeführten  Grunde  können  die  Annahme,  dass 
der  Besitz  des  Steines  den  Besitz  des  Landes  symbolisiert  habe, 
keineswegs  rechtfertigen.  Der  Umstand,  dass  auf  dem  FQrsten- 
stein das  Landeswappen  eingegraben  war,  kann  zu  Gunsten 
Puntschart's  nicht  in's  Treffen  geführt  werden.  Selbst  wenn 
das  Wappen  seit  unvordenklichen  Zeiten  angebracht  gewesen 
wäre,  so  braucht  man  darum  durchaus  noch  nicht  anzunehmen, 
dass  diese  Einmeisselung    deshalb  erfolgt    sei,   weil    man   den 


1)  vgl.  Puntschart,  S.  142. 

2)  vgl.     Pantscliart,      S.      136;     Pappenheiin     (S.     all)      und 
V.  Wretschko  (S.  965,  A.  2)  stimmen  Puntschart  hier  vollkommen  bei 

3)  vgl.  Puntschart,  a.  a.  0. 
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Stein  als  ein  Herrschaftssymbol  auffasste.  Nichts  natürlicher, 
als  dass  man  an  einem  so  ehrwürdigen  Objekte,  an  dem  ein 
so  bedentnngsvoller,  das  ganze  Land  lebhaft  interessierender 
Akt  stattfand,  das  Landeswappen  anbrachte!  Das  Wappen  auf 
dem  Furstensteine  kann  uns  nicht  den  geringsten  An&chlnss 
geben  aber  den  eigentlichen  Zweck  des  Steindenkmals;  flberdies 
ist  es  erst  in  ziemlich  später  Zeit  eingemeisselt  worden,  wo 
sich  der  ursprungliche  Rechtsgehalt  des  Aktes  bereits  ver- 
flächtigt  hatte.  0 

Was  endlich  die  in  unseren  Quellen  vorkommenden  Redens- 
arten vom  Empfang  des  Landes  aus  der  Hand  des  Bauers  be- 
trifft, so  darf  hierflber  folgendes  bemerkt  werden.  Wenn  auch 
unter  den  Autoren,  die  diese  Wendungen  gebrauchen,  sich  der 
Reimchronist  und  Johannes  v.  Yictring  befinden,  so  kann 
auch  hierin  ein  zwingendes  Argument  nicht  erblickt  werden; 
denn  wenn  wir  schon  den  Angaben,  die  diese  unsere  besten 
Qaellen  über  die  EinzelzQge  der  „Herzogseinsetzung^  bringen, 
mit  kritischem  Auge  gegenübertreten  müssen,  wenn  schon  hier 
ein  gewisses  Mass  von  Misstrauen  geboten  ist,  um  wie  viel 
mehr  dort,  wo  wir  erfahren,  was  jene  Autoren  oder  ihre  Zeit 
aber  den  Rechtsgehalt  des  Aktes  gedacht  haben !^)  Dadurch, 
dass  wir  wissen,  welche  Anschauung  hierüber  in  jener  Zeit,  da 
diese  Quellen  abgefasst  wurden,  herrschte,  wird  uns  noch  keine 
sichere  Kunde  darüber,  was  Jahrhunderte  früher,  als  der  Ritus 
noch  in  voller,  lebendiger  Uebung  stand,  als  Rechtsgehalt  der 
Ceremonie  angesehen  wurde.  Niemals  darf  sich  die  kritische 
Forschung,  wenn  sie  einen  seltsamen  Brauch,  dessen  Wurzeln 
in  eine  graue  Vorzeit  zurückreichen^),  zu  erklären  versucht, 
ohne  weitere  Prüfung  mit  jenen  Deutungen  zufrieden  geben,  die 
die  ersten   Berichte  über  einen    derartigen  Ritus   vermelden. 


^)  Das  auf  dem  Fttrstenstein  befindUche  Wappen  weist  die  erst  seit 
1269  fibliche  Form  auf,  kann  also  erst  nach  diesem  Jahre  angebracht  worden 
sein;  Tgl.  Puntschart,  S.  12,  Anm.  1;  v.  Jaksch,  Garinthia  1902,  S.  36; 
8.  auch  noch  S.  M.  Mayer,  Kämtnerische  Zeitschrift,  III.  Bändchen  (1821), 
^.  156,  der  ebenfalls  meint,  dass  das  Wappen  auf  dem  Fttrstensteine  aus 
später  Zeit  stamme. 

')  Tgl.  V.  Wret^chko.  S.  980. 

3j  Tgl.  H.  Schürte,  Altersklassen  and  Männerbünde  (1902),  S.  121  fg. 
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Das  Wesen  solcher  Ceremonien  ist  meist  nur  aus  dem  Geiste 
jener  naiven  Zeit  zu  verstehen,  in  der  sie  entstanden  sind. 
Wenn  man  einmal  bereits  daran  geht,  von  einem  solchen  Brauche 
der  Nachwelt  zu  melden,  wenn  man  ihn  nicht  mehr  als  etwas 
Selbstverständliches,  sondera  als  ein  berichtenswertes  Curiosum 
auffasst,  dann  ist  dies  oft  ein  Zeichen  dafUr,  dass  dem  Ritus 
seine  innere  Berechtigung  im  Yolksbewusstsein  abhanden  ge- 
kommen, mag  er  auch  in  zähem  Konservativismus  noch  Jahr- 
hunderte lang  fortgeschleppt  werden.  Wurzelt  nun  der  Brauch 
nicht  mehr  lebendig  im  Yolksbewusstsein,  haben  die  Faktoren, 
die  zu  seiner  Entstehung  geführt,  zu  wirken  aufgehört,  dann 
ereignet  es  sich  gar  häufig,  dass  er  umgedeutet  wJrd.  Aus 
diesem  Grunde,  weil  eben  die  Möglichkeit,  dass  die  Ceremonie 
in  unseren  Quellen  bereits  umgedeutet  sei,  nicht  auszuschliessen 
ist,  darf  ihrer  Rechtsauffassung  keineswegs  unbedingte  Zuver- 
lässigkeit beigemessen  werden. 

Soviel  zur  Kritik  der  Beweismomente,  die  man  bislang 
für  die  herrschende  Einsetzungstheorie  —  so  darf  man  sie  wohl 
nennen  —  ins  Treffen  geführt  hat.  Ihr  mögen  sich  zwei  Argu- 
mente anreihen,  die,  wie  ich  glaube,  direkt  gegen  die  geltende 
Lehre  sprechen.  Vor  allem  muss  der  eine  Umstand  befremden, 
dass  nach  der  herrschenden  Auffassung  das  kämtnerische  Herzogs- 
recht die  feierliche  Besitznahme  zweier  Steinobjekte  —  des 
Fürstensteines  und  des  Herzogsstuhls  —  zum  rechtsgiltigen  Er- 
werbe der  Regierungsgewalt  gefordert  hätte.  Damit  würde  sich 
das  Recht  der  Kärntner  Slovenen  in  einen  auffälligen  Gegen- 
satz zu  einer  Reihe  von  indogermanischen  und  unter  diesen 
speciell  von  slavischen  Rechten  stellen,  von  denen  für  die 
Feierlichkeit  des  Regierungsantrittes  das  solenne  Besteigen  eines 
Steines  oder  Steinthrones,  aber  immer  und  ausnahmslos  nur 
eines  einzigen  Steinobjektes  vorgeschrieben  wird.  So 
mussten  einstmals  die  schwedischen  Könige  vor  dem  Wahl- 
akte sich  auf  dem  Morastein  bei  Upsala  dem  versammelten 
Volke  zeigen.^)   Die  irischen  Könige  bestiegen  bei  der  Königs- 


^)  vgl.  hierüber  vor  allem  Walter  Schücking,  Der  Kegiemngsan tritt 
(1899),  S.  8,  12  fg.  Pantschart,  S.  137;  Grimm,  Bechtsaltert.,  1.  Bd., 
S.  327  f.,  353  (hier  wird  der  Herzogsstuhl  verglichen),  598;  Lippert, 
Deutsche   Sittengeschichte   (1889),  1.   Bd.,   S.   43,   46.   —  Nach   Grimm, 
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weihe  des  Eönigsstein  (Ha  fail),  den  „Stein  des  Schicksals^.  ^) 
Möglicherweise  bestand  auch  bei  den  Siidgermanen  eine  ähnliche 
Sitte,  sofern  nämlich  Schreuer's^)  Yermatong  zutreffend  ist, 
dass  der  deutsche  Brauch,  bei  verschiedenen  Eönigsspielen  den 
^König''  auf  einen  gestürzten  Zuber  zu  setzen  oder  zu  stellen, 
vielleicht  zui'  Annahme  berechtigen  könne,  dass  hier  die  Tonne 
an  die  Stelle  eines  Steines  getreten  sei.  Bei  den  Tschechen^) 
bestieg  einstens  der  einzusetzende  Fürst  den  „in  medio  civitatis^ 
unter  freiem  Himmel  errichteten  steinernen  Hochsitz,  das  solium 
paternum  oder  avitum  (stol  oten,  st.  deden).  Einen  solchen  stol 
oten  (st.  deden)  —  und  wohl  auch  die  feierliche  Inthronisation  auf 
diesem  stol  —  kannten  auch  die  Russen.^)  Auch  bei  den 
Bewohnern  der  Bucbarei,  die  allerdings  nur  zu  einem  geringen 
Teile  den  indogermanen  zugerechnet  werden  können,  lässt  sich 
der  Brauch,  den  Herrscher  beim  Regierungsantritt  auf  einen 
Steinsitz  zu  setzen^  nachweisen.    Zu  Samarkand  befindet  sich  ein 


S.  337  ^in  Verbindung  gebracht  mit  den  eben  citierten  S.  327  f.,  363)  könnte 
es  allerdings  »cheineu,  als  ob  die  Schweden  gleich  den  Kärntner  Slovenen 
zwei  Steinsjmbole  für  den  feierlichen  Regierungsantritt  besessen  hätten: 
den  Mora-Stein,  vergleichbar  dem  Fürstenstein,  und  den  „konüngsstöU'*, 
ähnlich  dem  Herzogsstuhle.  Grimm  sagt  S.  337 :  „Der  schwedische 
konnngsstöU  lag  bei  üpsala^,  wobei  er  augenscheinlich  an  einen  unter 
freiem  Himmel  aufgerichteten  steinernen  Eönigsstubl  denkt.  Aus  der  von 
ihm  zum  belege  angeführten  Stelle  (Olafs  saga  helga  in  der  Heimskringla 
b.  2,  c.  76)  lässt  sich  jedoch  die  Existenz  eines  bei  Upsala  gelegenen 
schwedischen  Königsstuhles  (Schücking,  S.  29,  A.  2  folgt  hier  Grimm) 
nicht  erweisen.  Esheisstin  der  Heimskringla  nur  (ed.  Ger  h.  Schoening  1778, 
t.  n.,  p.  98) :  ^t)ar  ero  Uppsallr,  {»ar  er  konüngsstoU,  so  {>ar  er  Erkibiskops- 
stöU*,  woraus  unzweifelhaft  hervorgeht,  dass  „stöU"  hier  im  Sinne  von 
;;.Re8idenz*  gebraucht  ist;  vgl.  J.  Fritzner,  Ordbog  over  det  gande  norske 
SSprog,  lU.  Bd.  U^^6),  S.  561  s.  v.  st611,  2  a,  b.  Dementsprechend  erwähnt 
auch  V.  Amira,  Recht  ^,  S.  145,  zwar  den  deutschen  „Königsstuhl"  und 
den  „bregostöl"  der  Angelsachsen,  hingegen  nicht  den  angeblichen  konüngs* 
atoU  der  Schweden. 

M  vgl.  Schücking,  S.  8;  Eckermann,  Lehrbuch  der  Religions- 
geschichte, IIL  Bd.,  2.  Abt,  8.  68  fg.  u.  hiezu  S.  53,  63;  noch  jetzt  spielt 
dieser  Stein  im  englischen  KrÖnungsceremoniell  eine  Rolle. 

>)  vgl.  H.  Schreuer,  Kritische  Vierteljahrsschrift,  3.  F.  7.  Bd.,  S.  188, 
bei  der  Besprechung  von  Grimm,  Rechtsalt.,  1.  Bd.,  S.  325. 

^  vgl  H.  Jirecek,  Das  Recht  in  Böhmen  und  Mähren,  1.  Bd. 
i.  Abt.  \^iH6b),  S.  68;Palacky,  Geschichte  von  Böhmen,  Bd.  l.,  S.  164,  165. 

<)  Jirecek,  S.  69;  2.  Abteiig.  (1866).  S.  46. 
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viereckiger  Steinblock,  auf  dem  sicti  der  Khan  der  Bucbarei  bei 
der  Inthronisation  niederlassen  muss.O 

Es  ist  nun  klar,  dass  bei  der  Erforschung  der  Bräuche  des 
kämtnerischen  Herzogsrechtes  die  eben  angerührten  indoger- 
manischen Riten  verwertet  werden  müssen,  will  man  sich  nicht 
von  vornherein  eines  der  wichtigsten  Behelfe  zur  Deutung  der 
kärntnerischen  Ceremonien  begeben.  Hält  man,  diesem  Leit- 
satze folgend,  mit  den  genannten  indogermanischen  Parallelen 
diese  Ceremonien  zusammen,  so  muss,  wie  bereits  konstatiert 
wurde,  auffallen,  dass  in  Kärnten  zwei  Stein  Objekte  ver- 
wendet werden,  sonst  aber  ausnahmslos  nur  von  einem 
Steinsitze  die  Rede  ist.  Es  erscheint  unverständlich,  warum 
in  Kärnten  f&r  den  Rechtsakt  des  Regierungsantrittes  die  an 
einunddemselben  Tage  erfolgende  Besitznahme  zweier  Steiu- 
objekte  gefordert  wird,  während  die  Rechte  der  Germanen, 
Kelten,  Russen  und  Tschechen  es  bei  der  feierlichen  Besitz- 
nahme eines  einzigen  Steines  bewenden  lassen.  Dieser  Um- 
stand, dass  zwei  Objekte  verwendet  werden,  wo  eines  allein 
vollkommend  ausreichend  wäre,  hat  in  der  vor  Puntschart's 
Untersuchung  erschienenen  Literatur  Aber  die  ,,Herzogsein- 
setzung^  die  eine  allerdings  recht  charakteristische  Wirkung 
gezeitigt,  dass  sehr  viele  Autoren  und  sogar  ein  Teil  unserer 
Quellenberichte  die  Vorgänge  am  Herzogsstuhl  und  am  Fttrsten- 
stein  in  einen  einzigen  Akt  zusammenziehen  und  nur  von 
einem  einzigen  Steinobjekte,  das  den  Mittelpunkt  der  ganzen 
Handlung  bilde,  sprechen.  Hiebei  Hess  man  sich  eben  von  der 
Erwägung  leiten,  dass  die  Verwendung  zweier  verschiedener 
Stein-Monumente  etwas  Ueberflfissiges  sei  und  hielt  sich  deshalb 


^)  vgl.  Pictet ,  Le8  origineBlndo-EuropöeiiDes,  2.Teil(1863),  S.  395,  unter 
Berufung  auf  Mayeudorf,  Reise  y.  Orenburg  nach  Buchara  (1826),  S.  160. 
In  diesem  Zusammenbange  darf  auch  erwähnt  werden,  dass  man  das 
griech.  ßaaiXe6(:  im  Hinblick  auf  die  geschilderten  Kiten  als  den  „Stein- 
betreter**  (v.  ßa{va>  und  "kät:)  deuten  wollte,  eine  Etymologie,  die  lautlich 
durchaus  möglich  ist;  vgl.  Kuhn,  Indische  Studien,  hgeg.  v.  Weber, 
1.  Bd.,  S.  334,  A.  1;  Pictet,  a.  a.  0.;  gegen  diese  Deutung:  Curtius. 
Grundsüge  der  griechischen  Etymologie ^  S.  362  mit  sachlichen  Bedenken; 
Brunnhofe r.  Vom  Pontus  bis  zum  Indus  (1890),  S.  3,  4.  —  üeber  deo 
im  römischen  Inthronisationsritual  zur  Verwendung  gelangenden  Steinsitz 
vgl.  Fustel  des  Goulanges,  La  cit^  antique,  p.  208. 
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aach    für    berechtigt,    die    richtig    überlieferte    Tradition    zu 
korrigieren. 

Solchem  Vorgehen^)  ist  nan  durch  Puntschart  ein  für 
allemal  ein  Riegel  vorgeschoben  worden.  Damit  haben  sich 
aber  auch  die  Hindemisse,  die  der  Deutung  der  Ceremonien 
des  Kärntner  Herzogsrechtes  im  Wege  stehen,  in  bedeutendem 
Masse  vergrössert.  Es  gilt  nunmehr  auf  der  einen  Seite,  die 
Tatsache  des  Vorhandenseins  zweier  Steinobjekte  festzuhalten, 
auf  der  anderen  Seite  die  merkwürdige  Erscheinung  aufzuklären, 
dass  der  Herzog  FOrstenstein  und  Herzogsstuhl  besteigen  musste. 
Eben  um  dieser  Doppelforderung  gerecht  zu  werden,  nahm 
Puutschart  an,  dass  die  Fürstenstein-Ceremonie  und  der  Act 
beim  Herzogsstuhl  gewissermassen  als  komplementäre  Rechts- 
haudlungen  aufzufassen  seien,  die  erst  zusammen  die  Herrscher- 
gewalt des  neuen  Hei*zogs  zu  einer  vollgültigen  gestalteten.  Diese 
Annahme  kann  jedoch  nicht  als  befriedigend  angesehen  werden. 
Wer  sie  nämlich  acceptiert,  der  schreibt  damit  den  kämtnerischen 
Sloveiien  ein  Talent  und  eine  Liebe  für  juristische  Distinctionen 
nnd  Konstruktionen  zu,  die  bei  dem  niedrigen  Kulturgrade,  in 
dem  sich  dieses  Volk  zur  Zeit  der  Entstehung  der  in  Rede 
stehenden  Bräuche  noch  befand,  nicht  vorausgesetzt  werden 
dürfen.  Es  wäre  nicht  einzusehen,  was  die  Slovenen  veranlasst 
haben  könnte,  einerseits  in  der  Uebertragung  des  Besitzes  an 
einem  Steinobjekte  die  Uebertragung  der  Herrschergewalt  sym- 
bolisch darzustellen,  andererseits  aber  die  erstmalige  Ausübung 
der  HeiTScherrechte  an  einem  andern  und  nicht  dem 
nämlichen,  die  Herzogsgewalt  angeblich  förmlich  verkörpernden 
Denkmale  vornehmen  zu  lassen.  Wozu  diese  örtliche  und  zeitliche 
Trennung  zweier  Rechtsakte,  die  eine  primitive  juristische  Be- 
trachtungsweise —  und  nur  mit  einer  solchen  dürfen  wir  hier 
rechnen  —  doch  als  so  eng  zusammengehörend  auffassen  musste, 
dass  ihr  die  Dualität  und  damit  die  Trennbarkeit  der  beiden 
Vorgänge  gar  nicht  einmal  zum  Bewusstsein  kommen  konnte? 


1)  Gegen  Mfillner,  der  iu  seiner  Kritik  der  Puntschart* sehen 
lEonographie  (vgl.  Argo,  Jg.  1900,  Sp.  15)  trotz  den  überzeugenden  Aus- 
fohrnngen  Punt8chart*s  immer  nur  von  einem  Steinobjekte,  dem  Herzogs- 
stuhle,  spricht  und  somit  wiederum  beide  Vorgänge  in  einen  einzigen  zu- 
tunmenzieht,   erhebt  v.  Wretschko,  8.  953,  Aum.  3,  mit  Recht  Einspruch. 

QoldmABn,  Unf&hruaC«  3 
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Gegenüber  dieser  eben  al»  unzulänglich  erwiesenen  Hjrpo- 
tbese  von  der  komplementären  Natur  beider  Rechtsakte  behaupte 
ich  nun  auf  Grund  der  vorhin  angeführten  indogermanischen 
Parallelen,  dass  auch  nach  dem  Rechte  der  Kärntner  Slovenen 
die  Einsetzung  auf  einem  einzigen  Steinobjekte  zur  rechts- 
gültigen Uebertragung  und  Vollwirksamkeit  der  Regierungs- 
rechte  f&r  ausreichend  angesehen  woitlen  sein  muss.  Es  kann 
also  nur  einer  der  beiden  Rechtsakte,  sei  es  der  am  Fiirsten- 
stein,  sei  es  jener  am  Herzogsstuhl,  der  symbolischen  lieber- 
ti*agung  der  Regierungsgewalt  gedient  haben,  der  zweite  Akt 
muss  demnach  eine  andere  Bestimmung  gehabt  haben. 0 
Damit  sind  wir  vor  die  Frage  gestellt,  welche  der  beiden  Rechts- 
handlungen jenen  indogermanischen  Parallelen  anzureihen  sei. 

Wenn  wir  nicht  bereits  festgestellt  hätten,  dass  der  Schwert- 
ritus der  „Herzogseinsetzung*"  in  verhältnismässig  später  Zeit 
entlehnt  worden  sei,  so  würde  die  Beantwortung  der  eben  be- 
zeichneten Frage  einigermassen  Schwierigkeiten  bereiten;  denn 
ohne  Berücksichtigung  dieser  Feststellung  scheinen  die  Akte 
beim  Fttrstenstein  und  Herzogsstuhl  im  grossen  und  ganzen 
rechtlich  wesensgleich  zu  sein.  Hier  wie  dort  die  Besitznahme 
eines  Steinobjektes,  wenn  auch  dort  durch  Vermittlung  des 
Herzogsbauers,   hier  durch  selbstherrliches  Handeln;  hier  und 


^)  Geht  man  einmal  von  der  Anuahme  aas,  dass  die  Vorgänge  am 
Fürstenstein  die  Einsetzung  des  Herzogs  bedeuteten,  so  erscheint,  da  die 
oben  (S.  26,  A.  1)  citierteu  Worte  des  Joh.  v.  Victr.  m.  £.  mit 
Fants  Chart  unzweifelhaft  auf  das  Sitzen  des  Herzogs  auf  dem  Herzogs- 
stuhle bezogen  werden  müssen,  die  Annahme  von  der  komplementären  Natur 
beider  Rechtsacte  als  die  logisch  einzig  mögliche.  Hierdurch  gelangt  mau 
aber  wieder  zu  der  in  sich  unwahrscheinlichen  Behauptung,  dass  das 
kämtnerische  Herzogsrecht  die  Besitznahme  zweier  Steinobjekte  zum  rechts- 
gültigen £rwerb  der  Regiemngsgewalt  gefordert  hätte.  Nimmt  man  nun 
mit  Pappenheim  an,  dass  Joh.  v.  Victr.  in  der  erwähnten  Stelle  auf 
den  Fürstenstein  gezielt  habe,  dann  wird  freilich  diese  unwahrscheinliche 
Behauptung  vermieden.  Da  nun  aber  die  Interpretation  Pappenheims 
wohl  abgelehnt  werden  darf,  so  bleibt  eben,  um  dieser  widerspruchsvollen 
Situation  zu  entgehen,  kein  anderer  Ausweg,  als  anzunehmen,  dass  es  sich 
bei  der  Fürstensteinceremonie  nicht  um  eine  Einsetzung  des  Hersogs  ge- 
handelt habe. 
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—  wie  sich  mit  einigem  Schein  von  Berechtigung  behaupten  liesse — 
auch  dort,  anschliessend  an  diese  Besitzergreifung,  die  solenne 
erstmalige  Ausfibung  von  Begierungsrechten:  am  Herzogsstuhl 
die  Abhaltung  des  Gerichts  und  die  Verleihung  der  Lehen  als 
erstmalige  richterliche  und  lehensherrliche  ^)  Handlung  des  Fürsten ; 
am  FQrstenstein  das  Schwingen  des  Schwertes  nach  den  vier 
Himmelsgegenden,  nach  Puntschart's  bestechender,  aber  un- 
richtiger Deutung  zum  Zeichen  der  ei'sten  symbolischen  Be- 
tätigung der  Ezecutivgewalt. 

Wenn  man  nun  aber  erwägt,  dass  der  Schwertritus  ein 
späteres  Einschiebsel  ist,  dass  sich  also  ursprünglich  an  den 
Akt  der  angeblichen  Herrschaftsübertragung  durch  den  Herzogs- 
bauer  keine  Handlung  anschloss,  die  man  als  symbolische  Aus- 
übung eines  Herrschen*echtes  zu  bezeichnen  sich  versucht  sehen 
könnte,  und  wenn  man  auf  der  anderen  Seite  bedenkt,  dass  un- 
mittelbar an  die  Besteigung  des  Herzogsstuhles  sich  die  erst- 
malige Betätigung  des  nach  slavischer  Anschauung  wichtigsten 
Regentenrechtes,  des  Richteramtes ^),  reihte,  so  drängt  sich 
wie  von  selbst  die  Vermutung  auf,  dass  in  dem  am  Herzogs- 
stuhl geübten  Brauche  das  Korrelat  zu  den  geschilderten 
indogermanischen  Parallelen  vorliege,  dasssonachderRitusam 
Fürstensteine  nicht  der  Uebertragung  der  Regierungs- 
gewalt gedient  haben  könne.  Diese  Vermutung  wird  ge- 
festigt, wenn  man  erwägt,   dass  der  Stuhl  als  Besitz-SymboH) 


^)  Das»  auf  dem  Hersogsstuhle  aach  die  Landeslehen  verliehen  warden, 
ist  naittrlicb  erst  eine  spätere  Zutat  aus  der  Zeit  des  entwickelten  Lehen- 
staates, wo  auch  Kärnten  dem  Verbände  der  Lehensorganisation  eingegliedert 
war;  s.  v.  Wretschko,  S.  961. 

2)  Tgl.  W.  A.  Macieiowski,  Slavische  Rechtsgeschichte,  übersetst 
Ton  Bnss  u.  Nawrocki  (1835)  L,  S.  77:  „Die  königlichen  Pflichten: 
Ffibning  des  Heeres,  die  Regierung  und  das  Richteramt.  Besonders  diese 
letzte  Pflicht  schien  so  wichtig  zu  sein,  dass  Tomehmlich  in  Böhmen  die 
Aosdrücke  sedaia  (Richter)  und  Eüol  (König)  lange  gleichbedeutend  waren** ; 
Jirecek,  1,  S.  66,  66. 

')  vgl.  Grimm,  Rechtsalt.,  L  Bd.,  S.  258,  356  fg.;  Pnntschart, 
S.  144;  Wladjimjirski-Bndanoff,  Geschichte  des  russischen  Rechtes, 
Zdtschr.  f.  Tgl.  Rechtsw.,  14.  Bd.,  S.  235:  „So  bedeutet  (in  der  ältesten 
Periode)  das  „Niedersetien  des  Fürsten  auf  dem  Throne"  die  Gesetzlichkeit 
der  Erwerbong  der  Gewalt.  *" 
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im  deutseben  and  im  slavischen  Rechte  eine  nicht  anbedentende 
Rolle  spielt  Es  dürfte  also  das,  was  man  ohne  zureicbende 
Beweise  vom  Fttrstensteine  behauptet  hat,  dass  nämlich  der 
Besitz  dieses  Steines  den  Besitz  des  Landes  symbolisierte,  g^e* 
rade  auf  den  Herzogsstuhl  zutreffen.  So  war  es  auch 
in  Böhmen  der  Fall.  Hier  war  die  oberste  Gewalt  „an  ein 
einfaches  Sinnbild  und  Unterpiand  gebunden^,  an  den  Besitz 
des  Fürsten-Stuhles,  eines  grossen  behauenen  Felsblocks.  „Jener 
Pfemyslide,  der  im  Besitze  desselben  und  somit  auch  der  Haupt- 
stadt des  Landes  war,  galt  dem  Volke  als  der  rechtmässige 
Herrscher;  daher  wurde  um  ihn  oft  blutig  gestritten  und  seine 
Behauptung  kostete  dann  vielen  Tausenden  das  Leben.  ^^)  Es 
ist  ein  grosser,  durch  Behauung  eines  Felsblocks  hergestellter 
Stein-Stuhl  oder  Stein-Thron  (stol  oten,  st.  d&den),  nicht  ein 
niedriges  Steinobjekt  wie  der  Fürstenstein,  an  den  der  Besitz 
der  tschechischen  Fürstenwürde  geknüpft  erscheint.  Mit  diesem 
Steinthrou,  dem  wohl  der  stol  oten  der  Russen  ähnlich  gewesen 
sein  dürfte,  kann  nur  der  Herzogsstuhl,  nicht  aber  der  Fürsten- 
stein verglichen  werden.''^)  Der  Herzogsstuhl  ist  ein  grosses 
Steindeukmal,  das  einen  regelrechten  Thronsitz  mit  Rücken-  und 
Seitenlehne,  sowie  mit  einer  Trittstufe  darstellt.  Er  gleicht 
ganz  genau  den  ebenfalls  unter  freiem  Himmel  aufgerichteten 
oder  ausgemeisselten  steinernen  Richtersitzen  serbischer  und 
croatischer  Herzöge,  auf  die  Müllner  die  Aufmerksamkeit  ge- 
lenkt hat.^)  Somit  werden  wir  nicht  fehl  gehen,  wenn  wir  an- 
nehmen, da^s  die  slavischen  Stammeshäuptlinge  seit  den  ältesten 
Zeiten  auf  grossen,  unter  freiem  Himmel  aufgestellten,  steinernen 
Thronsitzen  ihre  wichtigste  Herrscherpflicht,  das  Richteramt, 
ausübten,  und  dass  sich  die  Einsetzung  in  die  Herrscherwürde, 
weil  eben  der  Regent  vor  allem  als  der  oberste  Richter  ange- 
sehen wurde,  bei  allen  Slaven  in  der  feierlichen  Inthronisierung 
auf  diesem  Steinstuhle  erschöpfte. 


^)  vgl.  Palacky,  Geschichte  von  Böhmen,  1.  Bd.,  8.  164  f.;  wie  der 
eben  (s.  Wladjimjirski-Budanoff,  a.  a.  O.)  mitgeteilte  terminus  tech- 
nicus  der  altrussischen  Rechtssprache  beweist,  galt  die  gleiche  Auffassung 
in  Russland. 

3)  Tgl.  die  Abbildungen  bei  Pnntschart,  S.  13,  18,  19,  21  fg. 

^)  vgl.  Müllner,  a.  a.  0.,  Sp.  12—14  mit  zahlreichen  interessauteu 
Belegen. 
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Nichts  selbstverständlicher,  als  dass  der  Färst,  nachdem 
er  das  Wahrzeichen  seiner  eigentlichen,  der  oberrichterlichen 
Würde  in  Besitz  genommen  hatte,  nach  diesem  Akte  der  Be- 
sitzergreifung des  sein  Recht  verkörpernden  Symboles  sogleich 
dies  eben  erworbene  Recht  in  solenner  Weise  zum  erstenmale 
aas&bte.  An  den  Rechtserwerb  wird  zur  Manifestierung  des 
vollzogenen  Erwerbs  sofort  die  Recht  sau  sQbung  gereiht. 

Das  zweite  Argument,  das  m.  E.  gegen  die  herrschende 
Auffassung  der  Vorgange  am  FQrstenstein  spricht,  liegt  darin, 
dass  der  Hei-zog  beim  FQrstensteine  gar  nicht  als  Herzog 
erscheint,  sondern  als  ein  schlichter  Mann  aus  dem  Volke. 
Dies  ist  ja  eben  das  Charakteristische  und  zugleich  das  Rätsel- 
hafte an  der  sogenannten  „Herzogseinsetzung^.  Eben,  weil  der 
Herzog  nicht  als  Fürst,  sondern  als  ein  schlichter  Mann  aus 
dem  Volke  auftritt,  kann  es  sich  nicht  um  eine  „Herzogs- 
einsetzung^  gehandelt  haben:  es  muss  ein  Rechtsakt  ganz 
anderer  Natur  vorliegen.  Man  wird  deshalb  als  Leitsatz 
für  jeden  Erklärungsversuch  die  Regel  aufstellen  dürfen,  dass 
er  diesem  eben  herausgearbeiteten  Grundzuge  der  FOrstenstein- 
Ceremonie  gerecht  werden  mQsse,  dass  er  also  vor  allem  zu 
erklären  habe,  warum  dem  Herzog  die  Rolle  eines  gewöhnlichen 
Mannes  aus  dem  Volke  zugewiesen  erscheint. 

Man  wird  mir  nun  einwerfen  wollen,  dass  ja  gerade  das 
Significante  des  Puntsc  hart 'sehen  Deutungsversuches  in  seinem 
Bestreben  liege,  zu  erklären,  warum  der  Herzog  in  der  Rolle 
eines  gewöhnlichen  Bauers  auftrete,  dass  demnach  Puntschart 
dem  eben  aufgestellten  Leitsatz  vollkommen  gerecht  worden 
sei.  Ich  müsste  einer  solchen  Ansicht  widersprechen.  Es  ist 
zwar  zutreffend,  dass  Puntschart  vornehmlich  zu  erklären 
trachtet,  warum  der  Herzog  bei  der  „Einsetzung^  als  ein  Bauer, 
als  ein  Angehöriger  der  Kernmasse  des  Volkes  erscheint,  aber 
ich  bestreite,  dass  er  damit  schon  jenem  Leitsatze  GenOge  ge- 
tan habe,  weil  er  eben  m.  E.  den  eben  präcisierten  Grnndzug 
der  „Einsetzung'^  nicht  vollkommen  richtig  erfasst  hat. 

Puntschart 0  erblickt  in  dem  Verhältnis  des  Herzogs- 
baners  zum    Herzog   „eine  drastische  Ausprägung   der  demo- 


i)  Tgl.  Paotscbart,  S.  I84. 
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kratiechen  Idee  und  der  Ueberordnung  ihres  Vertreters  Ober 
den  vom  deutschen  König  belehnten  Herzog.^  „Der  Bauer 
nimmt  eine  hohe,  dem  Herzog  flbergeordnete  Stellung  ein/' 
Indem  der  Herzog  als  schlichter  Bauer  auftritt,  y,erscheint  er 
als  der  echte  primus  inter  pares  in  einem  demokratischen 
Bauernstaate/'y  In  diesen  Ausführungen  Puntschart's  siud 
zwei  Momente  anfechtbar.  Vom  ersten  war  bereits  die  Rede. 
Puntschart  sieht  in  der  Person  des  Herzogsbauers  mehr, 
als  zu  sehen  erlaubt  ist.  Der  Herzogsbauer  ist  eben  einmal 
kein  Vertreter  der  Bauernschaft,  er  agiert  aber  auch  nicht, 
wie  Pappenheim^)  dies  will,  einen  „Bauemherzog'';  deshalb 
darf  von  einer  politisch  Übergeordneten  Stellung  dieses  Bauers 
nicht  gesprochen  werden.  Während  nun  Puntschart  auf  der 
einen  Seite  den  Herzogsbauer  gleichsam  auf  ein  erhöhtes  Posta- 
ment stellt,  sieht  er  auf  der  anderen  Seite  den  Herzog  er- 
niedrigt. 3) 

Der  Sinn  des  ganzen  Dramas  ist  nach  Puntschart 
folgender:  Es  handelt  sich  um  die  Einsetzung  eines  neuen 
Fürsten  durch  die  Bauernschaft.  Es  ist  der  in  den  nächsten 
Augenblicken  mit  der  Landesregierung  zu  betrauende  neue 
Herrscher,  der  in  der  Person  des  Herzogs  vor  dem  Bauer 
steht;  wenn  er  im  bäuerlichen  Gewände  erscheint,  so  geschieht 
dies  deshalb,  um  damit  zu  symbolisieren,  dass  er  ein  vom 
herrschenden  Bauernstände  gewählter  oder  doch  mindestens  an- 
erkannter Regent  sei,  der  sich  nur  als  primus  inter  pares  zu 
ffihlen  habe  und  die  Vormachtstellung  der  Bauernschaft  kraft- 
voll verteidigen  müsse.  Puntschart  erblickt  demnach  in  dem 
als  Bauer  verkleideten  Herzog  vor  allem  den  Herrscher: 
der  Herzog  tritt  beim  Fürstenstein  als  zukünftiger  Landesf&rst 
auf,  er  muss  sich  aber,  soweit  die  deutschen  Herzöge  in  Be- 
tracht kommen,  eine  Erniedrigung  gefallen  lassen;  er,  der 
deutsche  Reichsbeamte,  muss  den  Fürsten  der  Bauernschaft, 
dem  diese  und  nicht  der  deutsche  König  die  Gewalt  verleiht. 


»)  s.  Puntschart,  S.  142. 

>)  Pappenheim,  S.  312. 

s)  vgl.  Puntschart,  Zschr.  d.  d.  Alpenv.,  32.  Bd.,  S.  128. 
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agieren.  Vodi  Standpunkte  der  Bauernschaft  aus  stellt  sich 
demnach  nach  Pnntschart's  Meinung  das  Auftreten  des 
deutschen  Herzogs  als  eine  Fiktion  dar.  Nach  der  Auf- 
richtung der  deutschen  Vorherrschaft  im  Lande  und  dem  Ver- 
laste des  Rechtes,  den  Herrscher  sich  zu  erwählen,  hat  sich 
die  Bauernschaft  Kärntens  das  Recht  gewahrt,  den  vom  deutschen 
König  bestimmten  Regenten  vor  dem  Regierungsantritt  auf  seine 
Qualifikation  zu  prüfen  und  ihn  sodann  anzuerkennen.  Auch 
jetzt  noch  hält  die  Bauernschaft  zähe  daran  fest,  dass  in  dem 
Akte  der  Herrschaftsttbertragung  der  Oedanke  klar  zum  Aus- 
drucke komme,  dass  der  Herrscher  des  Landes  ein  Bauernfürst 
sei.  Es  wird  in  der  aus  dem  Staatsrecht  des  slovenischen 
Bauemstaates  herübergenommenen  Ceremonie  der  Fortbestand 
des  vor  der  Einführung  der  deutschen  Centralgewalt  bestandenen 
Zustandes  fingiert,  dass  der  Herzog,  wenn  auch  ein  Fürst,  so 
doch  nur  ein  primus  inter  pares  sei,  dass  er  ein  Herrscher  sei, 
bervoi^egangen  aus  der  Bauernschaft,  mit  der  Verpflichtung 
zu  wirken  für  die  Bauernschaft. 

Eben  nun  darin,  dass  Puntschart  in  dem  als  Bauer  auf- 
tretenden Herzog  in  allererster  Linie  den  Fürsten,  und  zwar 
den  nur  aus  Gründen  politischer  Symbolik  als  Bauer,  Bauern- 
herrscher erscheinenden  Fürsten  zieht,  liegt  die  Fehlerquelle, 
welche  seine  schiefe  Auffassung  der  ganzen  dramatischen 
Situation  verschuldet. 

M.  E.  sagt  uns  der  Umstand,  dass  der  Herzog  als  Bauer 
verkleidet  auftritt,  in  ganz  unzweideutiger  Weise,  dass  wir, 
wollen  wir  die  Stellung  des  Herzogs  in  dem  rätselhaften  Schauspiel 
verstehen,  uns  vor  der  Annahme  zu  hüten  haben,  dass  es  der 
Herrscher  sei,  der  in  der  Pei'son  des  Herzogs  vor  dem  Herzogs- 
bauer steht.  Der  Herzog  erscheint  als  ein  gewöhnlicher 
Mann  ans  dem  Volke,  daher  darf  er  nur  als  ein  solcher 
aufgefasst  werden. 

Man  wird  nun  gegen  die  eben  vorgetragene  Auffassung 
einwenden  wollen,  dass  sich  die  Unrichtigkeit  dieser  Ansicht 
sofort  ergebe,  wenn  man  die  Frageprocedur  der  „Herzogs- 
einsetzung'S  das  „Prüfungsverfahren"  ^),  wie  es  v.  Wretschko 


0  vgl.  V.  WretBchko,  8.  939,  Anm.  2. 
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nennt,  zur  Betrachtung  heranzieht.  In  diesen  Fragen  sei,  so 
wird  man  wohl  sagen,  ja  ganz  unzweifelhaft  auf  die  Herrscher- 
stellung des  Herzogs  Bezug  genommen,  es  müsse  also  in  erster 
Reihe  der  Herrscher  gewesen  sein,  an  den  man  bei  der  Cere- 
monie  gedacht  habe.  Dieser  Einwand  wäre,  wie  die  nach- 
folgenden Ausführungen  erweisen  sollen,  unzutreffend. 

Den  Hauptbestandteil  der  Frageprocedur  bilden  die  Fragen, 
ob  der  Herzog  ein  gerechter  Richter,  auf  des  Landes  Wohl 
bedacht,  freien  Standes  und  voll  Eifer  für  den  christlichen 
Glauben  sei.  Vergleicht  man  nun  diese  Fragen  mit  den  Formeln 
für  die  deutsche  Königskrönung,  die  wahrscheinlich  an  eine 
allgemeine  Formel  anschliessen,  die  in  Rom  für  die  christliche 
Kirche  des  Abendlandes  koncipiert  worden  sein  dürfte,  so  be- 
obachten wir,  wie  v.  Wretschko^)  nachgewiesen  hat,  eine 
merkwürdige  Uebereinstimmung.  Nach  diesen  Formeln  sollte 
der  König  vor  der  Krönung  feierlich  geloben,  den  christlichen 
Glauben  zu  bewahren,  die  Kirche  und  deren  Diener  zu  schützen, 
das  Reich  nach  Gerechtigkeit  zu  regieren  und  zu  verteidigen.-) 
Noch  ähnlicher,  bemerkt  v.  Wretschko,  sind  die  Formeln, 
die  späterhin  ins  pontiflcale  Romanum  für  die  Krönung  aller 
Könige  übernommen  wurden.  Man  darf  auf  Grund  der  eben 
hervorgehobenen  Uebereinstimmungen  ruhig  behaupten,  dass, 
wenn  auch  nicht  das  Frageverfahren  selbst,  so  doch  der  Forma- 
lismus dieser   inquisitorischen  Procedur  im  Anschluss   an  die 


1)  vgl.  die  Ausführnngen  von  Wretschko's,  a.  a.  0.,  Scbonbach, 
Mitteil.  d.  Inst.  f.  öst.  Gesch.,  Bd.  21,  S.  526;  Carinthia.  Jg.  1823, 
S.  108;  J.  V.  Hormayr,  Kleine  historische  Schriften  und  Gedächtnisreden 
(1832),  S.  89.  —  Es  darf  hier  erwähnt  werden,  dass  auch  bei  der  mittel - 
alterlichrömiscben  Kaiserkrönung  ein  ähnliches  Frageverfahren,  das  soge- 
nannte Skrutinium,  geübt  wurde;  vgl.  Dieroand,  Ceremoniell  d.  Kaiser- 
krönungen, S.  73,  74:  „Der  Papst  legt  dem  Kaiser  verschiedene  Fragen 
vor,  deren  Inhalt  sich  auf  die  Tugenden  beziehen,  die  ein  jeder  Christ,  vor 
allem  aber  ein  Herrscher  der  Christenheit  zu  üben  hat.*"  Bei  der  Beant- 
wortung dieser  Fragen  wird  der  Kaiser  von  zwei  Geleitem,  dem  Archidiakon 
und  dem  Archipresbyter  der  Kardinäle,  unterstützt.  Man  wird  hier  an  die 
beiden  Landherren  der  , Herzogseinsetzung*,  die  den  Herzog  zum  Fürsten- 
steine geleiten  und  für  ihn  antworten,  erinnert. 

^)  Die  entsprechende  Vorschrift  der  Formel  lautet:  «Finita  letania 
erigant  se  episcopi  sublevatumque  principem  interroget  domnus  metropoli- 
tanus  his  verbis:    Vis  sanctam  fidem  a  catholicis  viris  tibi  traditam  teuere 
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für  die  Köoigskrönuug  abliclien  Formeln  entstanden  ist.  ^)  So 
kann  denn,  da  die  Fragen  des  kärntnerischen  PrQfangsverfahrens 
Yor  dem  Zeitpunkte  dieser  Beeinflussung  ganz  anders  gelautet 
haben  können,  aus  diesen  Fragen  kein  zuverlässiger  Rfickschluss 
auf  das  ursprüngliche  Wesen  der  Furstenstein-Ceremonie  ge- 
zogen werden.  Deshalb  darf  auch  dieses  Frage  verfahren  nicht 
zum  Beweise  fiir  die  Behauptung,  dass  in  dieser  Ceremonie  von 
Anfang  an  die  Herrscherqualität  des  Herzogs  betont  worden 
i^ei,  herangezogen  werden. 

So  drängt  denn  eine  ganze  Reihe  von  Umständen  zur  An- 
nahme, dass  der  Akt,  den  PuiJtschart  „Huldigung''  nennt, 
die  eigentliche  „Herzogseinsetzung''  gewesen  sei,  hin- 
gegen die  Ceremonie  am  Fftrstenstein  mit  der  üebertragung  der 
Herrscherrechte  nichts  zu  tun  gehabt  habe. 

Wenn  wir  uns  nunmehr,  nachdem  die  notwendigsten  Funda- 
mente für  eine  neuerliche  Untersuchung  der  merkwürdigen 
Bräuche  des  kärntnerischen  Herzogsrechtes  aufgemaueit  er- 
scheinen, die  Frage  nach  der  ursprünglichen  Bedeutung  dieser 
Riten  vorlegen,  so  ist  es  vorerst  geboten,  sich  über  die  Methode, 
die  bei  der  Beantwortung  dieser  Frage  anzuwenden  sei,  klar 
zu  werden.  Da  für  unsere  Untersuchung  der  Grundsatz  zu 
gelten  hat,  dass  der  eigentliche  Rechtsgehalt  der  Vorgänge  am 
Püi*stcnstein  nur  zu  ergründen  sei,  wenn  man  sich  in  den  Geist 
jener  Zeit  versetzt,  in  der  diese  Bräuche  entstanden,  einer  Zeit, 
die  Jahrhunderte  vor  Abfassung  unserer  ältesten  Quellen  liegt, 
so  ist  klar,  dass  bei  dieser  Methode  die  bisher  zur  Lösung  des 
Problems  herangezogenen  Quellen  nicht  genügen  können.  Es 
wird  vielmehr  der  Rechtshistoriker  hier  genötigt  sein,  die  macht- 


et operibQB  instis  observare:  Resp.:  Volo.  Vis  Hanctis  aeclesiis  aeclesiaruin- 
qne  ministris  tutor  et  defensor  OHse?  Reap  :  Volo.  Vis  regnum  tibi  a 
deo  concessnm  secundum  justiciain  patruin  tuornm  regere  et  tiefendere? 
Heitp.:  In  qoantum  ....  valnero,  ita  per  nie  oinnia  fideliter  actunnn  esse 
promitto-;  vgl.   Waitz,.  Abb.  d.  Gotting.  Ges.  d.  Wiss.,  Jg.  1873.  S.  34. 

^)  Es  scbeint  mir  kaum  denkbar  zu  sein,  dass  die  Frageprocedur 
der  ^Herzogseinsetznng"  als  solche  in  ibrer  Gänze  entlehnt  worden  sei, 
so  dass  vordem  die  Ftirstenstein-C^remonie  gar  kein  Prüfungsverfahren  ge- 
kannt hätte.  Die  Frage- Ceremonie  beansprucht  den  grössten  Teil  der  für 
die  Feierlichkeit  erforderlichen  Zeit,  bildet  also  einen  Hauptbestandteil  des 
Aktes.  Es  ist  deshalb  wahrscheinlich,  dass  von  allem  Anfang  an  ein  Frage - 
ver&hren  zum  Ceremoniell  der  „Herzogseinsetzung**  gehörte. 
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volle  Hilfe  der  Ethnologie  und  der  vergleichenden  Rechtswissen- 
schaft anzurufen  und  eingebende  Umschau  zu  halten  im  schier 
unQbersehbaren  Bereiche  der  Volkskunde  der  indogermanischen 
Stämme  im  allgemeinen,  der  sQdslavischen  Gruppe  im  besonderen. 
Erleichtert  wird  die  Aufgabe  dadurch  natQrlich  nicht,  aber 
gerade  bei  dem  vorliegenden  Thema  dürfte  die  Lösung  des 
Rätsels  umso  eher  gelingen,  je  weiter  die  Gesichtspunkte  sind, 
unter  denen  man  es  betrachtet. 


III. 
Die  Tischform  des  FQrstenst^lns. 

Es  ist  einleuchtend,  dass  man  beim  Versuche,  das  in  der 
vorliegenden  Untersuchung  behandelte  Problem  zu  l()sen,  nnr  dann 
auf  einen  Erfolg  hoffen  darf,  wenn  es  gelingt,  über  das  Wesen 
des  Fßrstensteines  Klarheit  zu  gewinnen.  Auf  die  Frage  nach 
der  ursprünglichen  Bedeutung  dieses  „Steines^  hat  sich  daher 
unsere  Aufmerksamkeit  zunächst  zu  konzentrieren.  Dass  die 
Meinung,  der  FQrstenstein  sei  als  ein  Herrschaftssymbol  aufzu- 
fassen, unzulänglich  sei,  wurde  bereits  erwiesen.  Welche  Er- 
klärung darf  nun  dieser  Deutung  entgegengesetzt  werden? 

Um  Wesen  und  Bedeutung  des  Fürstensteines  zu  erkunden, 
ist  es  m.  E.  vorerst  erforderlich,  die  ursprüngliche  Gestalt  dieses 
Denkmals  festzustellen.  Erst  dann  wird  es  möglich  sein,  weitere 
Zielpunkte  festzulegen.  Man  werfe  hier  nicht  ein,  dass  wir 
über  die  Form  des  Fürstensteines  hinreichend  unterrichtet  seien, 
da  uns  ja  dieser  selbst  erhalten  sei;  denn  mag  es  auch  gewiss 
sein,  dass  das  nunmehr  im  Landhause  zu  Elagenfnrt^)  aufbe- 
wahrte Fragment  einer  jonischen  Säule  jenes  Steinobjekt  ist, 
an  dem  sich  das  Schauspiel  der  sogenannten  „Einsetzung^  abspielte, 
so  darf  doch  wohl  mit  Recht  gefragt  werden,  ob  der  Fürsten- 
stein seit  jeher  so  ausgesehen,  wie  er  sich  heute  unseren  Blicken 
dai*stellt,  und  ob  nicht  früher  noch  irgend  welche  andere,  im 
Laufe  der  Zeit  zerfallene  oder  verschleppte  Bestandteile  hinzu- 
gehörten. Sind  doch  seit  den  ersten  „Einsetzungen^  sicherlich 
mehr  als  1000  Jahre  vergangen! 


1)  vgl.  Pantschart,  S.  13. 
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Es  erscheint,  will  man  die  uraprttngliche  Gestalt  des 
Forstensteines  ermitteln,  geboten,  eine  genaue  PrQfiing  unserer 
Stammten,  auf  die  „Einsetzung**  bezflglichen  Ueberlieferung 
YorKunebmen.  Hier  kftme  natfirlich  unsere  älteste  ausführliche 
Quelle,  die  Osterreichische  Reimchronik,  in  erster  Reihe  in  Be- 
tracht. Indessen  kann  ihr  Bericht  aus  Grfinden,  die  in  der 
Natur  der  folgenden  Ansf&hrungen  gelegen  sitad,  erst  später  zur 
Erörterung  gelangen.  Johannes  v.  Victring,  der  Herzogs- 
stuhl  und  FQrsteustein  scharf  auseinanderhält,  verwendet,  um 
diesen  zu  bezeichnen,  die  Ausdrücke:  „lapis^,  „sedes^;  eine 
nähere  Beschreibung  fügt  er  nicht  bei.^) 

Die  Autoren  der  späteren  Zeit  gewähren  ebenfalls  keine 
Ausbeifte,  da  sie,  wie  Gregor  y.  Hagen,  Thomas  Ebendorfer 
und  ünrest  die  „Einsetzung^  irrtümlich  am  Herzogsstuhl  vor 
sich  geben  lassen,  oder,  wie  Aeneas  Silvius,  nur  von  einem 
„lapis^  sprechen.  Die  Urkunde  Emst's  des  Eisernen  dd.  St. 
Veit  1414  März  27^)  und  der  Bierich t  der  Kärntner  Landstände 
?om  Jahre  1564^)  nennen  den  Fürstenstein  einen  „stuel'^;  ein 
Wort  der  näheren  Schilderung  ist  in  diesen  beiden  Fällen  selbst- 
Terständlich  nicht  zu  erwarten.  - 

Während  sonach  die  schriftlichen  Quellen  fast  gänzlich  zu 
versagen  scheinen,  bietet  uns  die  bildliche  Ueberlieferung, 
die  traditionelle  Darstellung  der  „Einsetzung^  wertvolle  Auf- 
schlüsse dar.^)  Hier  tritt  uns  nämlich  der  Fürstenstein  auf- 
nahmslos  als  ein  tischförmiges  Objekt  entgegen,  bei  dem 
auf  eine  Tischsäule  eine  grosse,  runde  Platte  aufgelegt  erscheint. 
In  dieser  Gestalt  begegnet  uns  der  Fürstenstein  in  einer  aus 
dem  Jahre  1669  stammenden  Abbildung  bei  Valvasor,  dem  ,,sorg- 
samen  Beobachter**'^)  slovenischer  Sitten;   ebenso   in   einer  im 


1)  8.  Pantschart,  S.  45  fg. 

*)  Tgl.  Pnntscbart,  S.  150;  v.  Scliwind-Dopscb,  Ausgewählte 
Urkundeo  zur  VerfassungBgescbichte  der  deutsch  -  österreichischen  Erb- 
lande.  n.  167,  S.  314. 

»)  8.  Pnotschart,  S.  95. 

^  Tgl.  hierüber  Puntschart,  S.  17  fg.,  95  fg. 

5)  Tgl.  Usener,  Rheinisches  Museum,  N.  F.  SO.  Bd.,  S.  183;  über 
die  ZuTerlässigkeit  des  Historikers  ValTasor  Tgl.  A.  Easpret  in  den 
»Mitteilungen  des  Museaivereins  für  Krain*,  3.  Jg.  (1890),  S.  3—40 
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Aiibcliluss  an  die  Scliildeniiig  der  „Einsetzang**  bei  Fugger 
(1668)  gegebenen  Ilhistration.  Aaf  einem  im  Landhause  zu 
Klagenfurt  befindlichen  Wandgemälde,  das  im  Jahre  1740  ent- 
worfen und  gemalt  wurde,  ist  der  FQrstenstein  abermals  so 
dargestellt,  ^als  ob  auf  das  SäulenstQck  eine  runde  Platte  auf* 
gelegen  wäre/'  Auch  eine  Reihe  von  alten  Landkarten  Kärntens 
weist  den  FQrstenstein  in  dieser  Tischform  auf.  S.  M.  Mayer, ^) 
ein  zuverlässiger  Beobachter,  erwähnt,  dass  nicht  bloss  auf  alten  Ge- 
mälden und  Holzschnitten,  sondern  auch  auf  Kupferplatten, 
welche  die  Feier  der  „Einsetzung"'  abbilden,  einer  Tischsänle 
eine  „ungemein  grosse  Steinplatte"  als  eigentlicher  Tisch 
aufgesetzt  erscheine. 

Darf  auf  Grund  dieser  Darstellungen  angenommen  werden, 
dass  der  FQrstenstein  ursprQnglich  ein  Steintisch  gewesen  sei, 
dessen  Tischsäule  erhalten  geblieben,  dessen  Deckplatte  aber 
verloren  gegangen  sei?  Ich  glaube  diese  Frage  im  Gegensatz 
zuPuntschart  bejahen  zu  dürfen.  Es  darf  nämlich  zunächst 
konstatiert  werden,  dass  „seltsamer  Weise  Benennungen  den 
FQrstenstein  auch  als  Tisch  charakterisieren,  indem  er  „Kaiser- 
oder  Herzogstisch''  heisst.^)  Sodann  aber  muss  nach- 
drücklichst darauf  hingewiesen  werden,  dass  nach  S.  M.  Mayer-^ 
„glaubwürdigen  Versicherung'en  zufolge  eine  solche 
Tischplatte'^  noch  um  das  Jahr  1800  „an  der  äusseren 
Mauer  derKirche'*  zuKarnburg  angelehnt  zu  sehen  war. 

Diese  Tatsache  allein  schon  liefert  m.  E.  den  vollgültigen 
Beweis  dafür,  dass,  wie  ja  von  vornherein  präsumiert 
werden  darf,  die  angeführten  Abbildungen  historisch  getreu 
sind,  dass  sonach  jene  Stoinfflatte  an  der  Karnbnrger 
Kirche  früher  als  Tischplatte  zum  Fürstensteine  ge- 
hört habe. 

Was  Puntschart  gegen  die  Glaubwürdigkeit  jener  Dar- 
stellungen, gegen  den  Bericht  8.  M.  Mayer's  und  eine  hierauf 
sich  etwa  stützende  Annahme  vom  Ursprünglichen  Tischcharakter 
des  Fürstensteines  vorbringt,  scheint  mir  nicht  überzeugend 
zu  sein. 


^)  vgl.  S.  M.  Mayer,  Kärntnerische  Zeitschrift,  hj^jeg.  v.  S  M.  Mayer, 
UI..  Klagenfurt  flS^O.  S.  156. 

2)  s.  Puntschart,  S.  16;  Carinthia,  Jg.  1871,  S.  26. 
8)  vgl.  S.  M.  Mayer,  a.  a.  0 
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Pantschart  sagt^):  „Wenn  der  Fürstenstein  auch  Tisch 
heisst,  so  darf  .  .  vielleicht  beachtet  werden,  dass  im  Slavischen 
das  dentsche  „stuol"'  einen  Tisch  bedeutet,  wie  Grimm  hervor* 
hebt/'  Diese  Ansicht  ist  unzweifelhaft  irrig.  Aus  einem  sprach- 
lichen Missverständnis  kann  die  Bezeichnung  „Tisch''  fär  den 
Furstenstein  nicht  hergeleitet  werden,  da  ^,stol''  im  Slovenischen 
eben  nicht  „Tisch*,  sondern  »Stuhl**  bedeutet.  Puntschart  hat 
sich  denn  auch  genötigt  gesehen,  diese  eben  angeführte  Tatsache 
Dachträglich  zuzugeben.''^) 

Wenn  Puntschart  ferner  meint, ^)  der  Umstand,  dass  der 
Furstenstein  so  oft  als  Tisch  abgebildet  wurde,  könne  in  der 
Ueberlieferung  Qber  Ingo 's  GastmahH)  seine  Erklärung  finden, 
so  scheint  auch  diese  Behauptung  nicht  stichhaltig  zu  sein. 
Ingo  war,  so  erzählt  die  Sage,  der  erste  Herzog  Kärntens  von 
fränkischem  Geblflte.  Unter  seiner  Regierung  soll  das  gemeine 
Volk  dem  christlichen  Glauben  bereits  zugetan  gewesen  sein, 
während  der  Adel  noch  zäh  an  den  alten  Göttern  hing.  Um 
uoa  den  Adel  zu  bekehren,  Hess  Ingo,  so  wird  berichtet,  eine 
diwtische  Scene  auffuhren.  Er  lud  die  heidnischen  Herren  und 
ihre  christlichen  Untertanen  zum  Mahle;  jenen  gab  er  vor  der 
Tore  wie  Hunden  ihr  Essen  und  schlechte  Becher  zum  Trinken ; 
die  christlichen  Knechte  aber  bewirtete  er  prächtig  aus  Geschirr 
von  edlem  Metall.  Die  Tradition  brachte  nun  die  „Herzogs- 
einsetzung*"  durch  den  Bauer  mit  der  bei  jenem  sagenhaften 
Gastmalil  gefibten  Erhöhung  des  gemeinen  Mannes  in  Zusammen- 
hang.^) Es  ist  nun  nach  Puntschart  eine  Folge  dieser  traditio- 
nellen Verknüpfung  gewesen,  dass  man  den  Ffirstenstein  als 
einen  Tisch  bezeichnete  und  ihn  als  solchen  auch  abbildete. 

Wenn  es  nun  auch,  mindestens  seit  dem  14.  Jahr- 
hundert, in  Kärnten  üblich  war,  von  einem  Konnex  der  Sage 
von  Ingo's  Gastmahl  und  der  Ueberlieferung  über  die  Fürsten- 
stein-Ceremonie  zu  sprechen,   und  es  erklärlich  erscheint,   dass 


0  8.  Pantschart,  8.  17. 
*)  Tgl.  Puntiichart,  S.  802. 
3J  8.  Punt8chart,  S.  17. 
*)  Tgl.  FaDtschart,  S.  234. 
^)  Tgl.  Puut schart,  8.  2»6. 
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man,  nm  die  merkwfirdige  „Einsetzung^,  diesen  den  bäuerlichen 
Stand  scheinbar  bevorzugenden  Ritus,  irgendwie  zu  deuten«  auf 
jene  Sage  und  die  darin  sich  ebenfalls  manifestierende  Erhöhung 
des  gemeinen  Volkes  zurückgriff^),  so  kann  doch  die  Darstellung 
des  Fttrstensteines  unter  dem  Bilde  eines  Tisches  unmöglich 
eine  Folge  dieser  traditionellen  Verbindung  gewesen  sein. 
Pun tschart  hat  es  unterlassen,  auch  nur  ungefähr  anzudeuten, 
wie  man  seiner  Vorstellung  nach  zu  dieser  Folgerung  kommen 
konnte.  Ein  Verauch  zur  Konkretisierung  seiner  Annahme  hätte 
ihn  aber  auch  notwendigerweise  zur  Ueberzeugung  von  ihrer 
Unhaltbarkeit  führen  mfissen.  Wie  immer  man  nämlich  diese 
von  ihm  unterlassene  Substantiieruug  durchführt  —  es  bleibt 
unfassbar,  wie  man  hätte  auf  Grund  der  im  Mittelalter  in  Kärnten 
üblichen  Verquickung  der  Gastmahlsage  und  der  Tradition  fiber 
die  „Einsetzung^  zur  Erdichtung  jener  Tischform  gelangen 
können.  Auf  die  meines  Wissens  nirgends  auch  nur  angedeutete 
Annahme,  dass  das  Gastmahl  Ingo's  etwa  beim  Fürstensteine 
stattgefunden  habe,  konnte  man  dabei  unmöglich  verfallen  sein; 
denn  nirgends  in  den  Erzählungen  über  dieses  Mahl  ist  auch 
nur  der  geringste  Anhaltspunkt  für  eine  derartige  Behauptung 
gegeben.  Im  Gegenteile,  es  wird  ja  bereits  in  der  im  9.  Jahr- 
hundert verfassten  Conversio  Bagoariorum  et  Carantanorum 
(c.  7)  ausdrücklich  gesagt,^)  dass  das  niedere  Volk  in  einem 
geschlossenen  Baume  bewirtet  wurde;  ward  doch  dem  Adel  das 
Essen  „foris  domum^',  gleichsam  wie  Hunden,  hingestellt.  Man 
hätte  sich  also  bei  der  Annahme,  dass  das  Gastmahl  beim 
Fürstensteine  veranstaltet  wurde,  in  einen  entschiedenen  Wider- 
spruch zu  der  in  ihren  Einzelheiten  bereits  im  9.  Jahrhundert 
feststehenden  und  wohl  allgemein  bekannten  Erzählung  von 
Ingo's  Bewirtung  der  Niederen  gesetzt.  Uebrigens  wäre  nicht 
einzusehen,  wie  sich  eine  solche  Behauptung  hätte  bilden  können, 
wenn  der  Fürstenstein  wirklich  immer  nur  aus  dem  uns  erhalten 
gebliebenen  Säulenstumpfe  bestanden  hätte;  hingegen  wäre, 
wenn  man  davon  absieht,  dass  die  feststehende,  in  allen  Details 
getreulich  weiter  überlieferte  Tradition  über  die  Gastmahlsage 
dem  entgegenstand,  die  Entstehung  einer  derartigen  Annahme  bei 


1)  vgl.  v.  Wretachko,  S.  947. 
'^  8.  Fan  tschart,  S.  234,  Anm.  3. 
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wirklich  vorhandener  Tischform  des  Färstensteines  viel  ehejr 
mög^lich  gewesen;  denn  hier  konnte  man  dann  versacbt  sein,  an 
das  reale  Substrat  der  Tischgestalt  ein  ätiologisches  Märchen  — 
etwa  von  einem  feierlichen  Mahle,  das  an  diesem  Steintische 
stattgefunden  —  zu  knüpfen.  Darch  eine  andere  Hilfsannahme 
Dan,  als  die  eben  in  ihrer  Gebrechlichkeit  geschilderte:  Lokali- 
sierang des  Gastmahls  auf  die  Stätte  des  angeblich  seit  jeher 
nur  aus  einem  Säulenstumpfe  bestandenen  Füratensteines  —  lässt 
sich  m.  £.  die  Behauptung,  dass  man  die  Tischform  des  Fursten- 
steines  frei  aus  dem  Nichts  erfunden  habe,  Oberhaupt  nicht 
stutzen.  Man  darf  sonach  aus  dem  Märchen  vom  Fürsten  Ingo, 
der  das  gemeine  Volk  gastlich  bewirtet  und  zur  Ehrung  des 
dem  christlichen  Glauben  ergebenen  Bauernstandes  die  Cere- 
monie  der  „Einsetzung''  eingeführt  haben  soll,  die  Entstehung 
der  oben  besprochenen  Abbildungen  nicht  ableiten. 

Die  Tatsache,  dass  noch  am  Beginne  des  19.  Jahrhunderts 
eine  grosse  Steinplatte  an  der  Karnburger  Kirche  angelehnt  zu 
sehen  gewesen,  kann  nun  Fun  tschart  allerdings  nicht  be- 
streiten, ja  er  sieht  sich  gezwungen,  zuzugeben,  dass  diese  Tafel 
möglicherweise  zum  Fürstensteine,  der  doch  ebenfalls  in  der 
Nähe  der  Karnburger  Kirche  seinen  Standplatz  hatte,  gehörte; 
freilich  schränkt  er  dieses  Zugeständnis  sofort  wieder  ein,  indem 
er  sagt,^)  es  könne  „die  Meinung  eine  willkürliche  sein,  welche 
sie  mit  dem  Fürstenstein  in  Verbindung  bringt".  Er  meint, 
dass  die  Platte,  falls  sie  wirklich  ein  Zubehör  des  Fürsten- 
steines war,  zum  Schutze  des  Steines  auf  ihn  gelegt  wurde,  so 
dass  das  Ganze  wie  ein  Tisch  aussah.  Diese  rationalistische 
Annahme  lässt  sich  m.  E.  nicht  aufrechterhalten.  Es  ist  nicht 
einzusehen,  warum  man  hätte  eine  so  überaus  grosse  und  schwere 
Steinplatte  zum  Schutze  des  verhältnismässig  kleinen  und  niedrigen 
Sanlenfragmentes  verwenden  sollen,  wo  doch,  falls  man  einen 
Schutz  überhaupt  für  nötig  erachtete,  ein  kleiner,  rasch  herzu- 
stellender und  erforderlichenfalls  rasch  wieder  zu  beseitigender 
Ueberbau  aus  Holz  diesen  Zweck  viel  besser  hätte  erfüllen 
können.  Der  Hyper-Kriticismus,  mit  dem  Fun  tschart  die  An- 
gabe S.  M.  May  er 's  wertet,  ist  m.  E.  nicht  gerechtfertigt  und 


1}  s.  Puntschart,  S.  17. 
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nur  verständlich,  wenn  man  erwägt,  dass  er  aus  der  scheinbaren 
Unerklärbarkeit  der  Tischform  des  Fürstensteines  die  leicht 
verzeihliche  Folgerung  ableitete,  dass  dieser  Tischcharakter  in 
Wirklichkeit  nie  bestanden  haben  könne,  oder  dass  die  Platte 
nur  zum  Schutze  des  Steines  verwendet  worden  sei. 

Ich  bin  an  dieser  Stelle  auf  den  Einwand  gefasst,  dass  die 
Darstellung  des  Fürstensteines  in  H.  Megiser's  Chronik  von 
Kärnten  (1612)  den  Stein  als  Säulenfragment  ^)  und  nicht  in 
der  Tischform  zeige.  Diesem  Einwände  gegenüber  ist  nun 
zunächst  darauf  aufmerksam  zu  machen,  dass  die  Holzschnitte 
bei  Megiser  „überhaupt  nicht  ganz  zuverlässig''^)  sind;  sodann 
gelangt,  was  die  genannte  Abbildung  selbst  betriftt,  Puntschart 
zu  dem  Ergebnisse,  dass  sie  „für  unrichtig''^)  anzusehen  sei, 
weil  das  auf  diesem  Bilde  am  Fürsteustein  erscheinende  Wappen 
nicht  mit  jenem  übereinstimmt,  das  nach  der  ganzen  Sachlage 
erwartet  werden  sollte,  nämlich  mit  dem  seit  Mitte  des  13.  Jahr- 
hunderts in  Kärnten  üblichen  Landeswappen,  das,  nach  dem 
Berichte  der  Kärntner  Landstände  zu  schliessen,  schon  vor 
dem  Jahre  1564  in  den  Fürsteustein  eingemeisselt  worden  sein 
musste.  Es  sind  dies  Verdachtsmomente  genug,  um  auch  unserer- 
seits die  Zuverlässigkeit  jener  Abbildung  ernstlich  in  Frage 
zu  stellen.  Megiser  dürfte  sich,  was  ich  für  wahrscheinlicher 
halte,  nur  auf  fremde  Angaben  und  Daten  gestützt  oder,  wenn 
er  den  Stein  selbst  besichtigt  hat,  ihn  nur  flüchtig  aufgenommen 
haben.  In  beiden  Fällen  konnte  es  ihm  leicht  entgehen,  dass 
jene  Steinplatte,  von  der  uns  S.  M.  Mayer  berichtet,  ursprünglich 
zum  Fürstensteine  als  Tischplatte  gehört  habe.  Nichts  hindert 
uns,  anzunehmen,  dass  zu  seiner  Zeit  —  zweihundert  Jahre 
nach  der  letzten  „Herzogseinsetzung''  —  jene  Platte,  von  deren 
einstmaliger  Zugehörigkeit  zum  Stein  die  traditionelle  bildliche 
Darstellung  der  Ceremonie  Zeugnis  ablegt,  schon  von  der  Tisch- 


^)  vgl.  H.  Megiser,  Annales  Carinthiae,  S.  482. 

2)  vgl.  Puntschart,  S.  12,  Anm.  1, 

3)  s.  Puntschart,  a.  a.  0.;  über  die  Uuzuverlässigkeit  Megiser  s 
vgl.  die  von  Dürnwirth  in  der  „Carinthia",  Jg.  1902,  S.  67  angeführten 
Worte  aus  Merian's  Topographia  provinciarum  Austriacarum,  die  164U, 
also  wenige  Jahrzehnte  nach  Megiser 's  Chronik,  erschien. 
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sAule  getrennt  war.^)  Man  werfe  hier  nicht  ein,  dass  die  ge- 
naonten  Bilder  späteren  Ursprungs  seien  als  die  Zeichnung  des 
Ffirstensteines  bei  Megiser;  denn  aller  Wahrscheinlichkeit 
nach  sind  die  Abbildungen  bei  Valvasor  und  Fugger 
nicht  die  ersten,  die  dem  Sujet  der  „Einsetzung"'  galten, 
sondern  nach  bereits  vorhandenen  Vorlagen  angefertigt  worden. 
Es  wäre  merkwürdig,  wenn  die  Fürstenstein-Ceremonie  zur  Zeit, 
da  m  noch  in  Uebung  stand  — -  ich  denke  hier  besonders  an 
die  berflhmten  „Einsetzungen''  Meinhard's  und  Ernst's  des 
Eisernen  --,  keine  bildlichen  Darstellungen  gefunden  hätte, 
solche  vielmehr  erst  250  Jahre  nach  dem  Erlöschen  des  Brauches 
entstanden  wären.  So  kann,  meine  ich,  die  Abbildung  Megiser's 
dem  damaligen  Zustande  des  Steines  ungefähr  entsprochen  haben 
and  trotzdem  im  Hinblick  auf  die  bildliche  Ueberlieferung  die 
Ansicht  aufrecht  erhalten  werden,  dass  der  Fttrstenstein  ur- 
sprünglich wirklich  einem  Steintische  geglichen  habe. 

Wir  dfirfen  nunmehr  an  die  Erörterung  des  Berichtes  der 
österreichischen  Beimchronik  schreiten.  Die  Oertlichkeit  der 
„Einsetzung*'  wird  von  Ottokar  folgendermassen  geschildert:'^) 

„  .  .  ein  velt,  lit  bl  Zol, 

daz  ist  ze  guoter  mäze  wit, 

dar  üf  ein  stein  Itt, 

an  dem  steine  mnoz  man  schouwen, 

daz  dar  in  ist  gehouwen 

als  ein  gesidel  gemezzen^. 
Puntschart^  glaubt,  dass  der  Reimchronist  mit  diesen 
Worten  auf  den  Herzogsstuhl  gezielt  habe,  sonach  der  Meinung 


0  In  einem  Schreiben  an  den  Land  Verweser  Welzer  nnd  Leonhard 
TOD  Kollnits  Tom  Jahre  1606  spricht  Max.  I.  seine  Geneigtheit  aus,  den 
Gebraach,  die  Lehen  von  dem  Bauer  auf  dem  Zollfelde  zu  empfangen, 
wiedemm  anfzarichten  und  meldet  von  einem  Schreiben  an  peinen  Vize- 
domamtsverweser,  „derselbe  möge  einen  Stuhl  dazu  machen  und 
tofricfaten  lassen**.  Vgl.  v.  Jak  seh,  Mitt.  d.  Inst.  f.  ö.  (i.,  Bd.  23,  S.  320). 
Sollte  die^e  gewiss  auffallende  Wendung  darauf  zurückzuführen  sein,  dass 
bereits  damals  die  Tischplatte  vom  Säuleustumpf  des  Fttrst«nsteines  getrennt 
war  und  dass  diese  Tatsache  Max.  I.  bekannt  war  so  dass  er  fttr  die  ge- 
plante «Einsetznnii:**  die  Wiedervereinigung  beider  Bestandteile  des  Bauern- 
stahles anordnen  zu  müssen  glaubte? 

>|  Tgl.  Mon.  Genn.,  Deutsche  Chroniken,  V.  i,  ▼.  19991  ff. 

s)  8.  Pantschart,  8.  41. 

OoldBAsn,  ElBfiUmnc*  4 
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gewesen  sei,  „EinsetziiDg''  und  „Haldigung"  hätten  als  unmittelbar 
aufeinanderfolgende  Akte  bei  diesem  Steinobjekt  stattgefunden. 
Er  ^stützt  sich  hiebei  hauptsächlich  auf  den  Umstand,  dass 
Ottokar  den  „stein^  auf  dem  Zollfelde,  auf  dem  ja  der  Herzogs- 
stuhl heute  noch  steht,  gelegen  sein  lässt,  während  der  Standort 
des  Furstensteines  sich  zu  Eamburg  oder  in  unmittelbarer  Nähe 
Earnburg's,  demnach,  wie  er  meint,  nicht  mehr  auf  dem  Zoll- 
felde, befunden  habe.  Ich  vermag  dieser  Argumentation  keines- 
wegs beizupflichten.  Es  ist  nämlich  bemerkenswert,  dass  der 
Reimchronist  auf  die  Worte:  „ein  velt,  lit  bi  Zol^  den  Satz: 
„daz  ist  ze  guoter  m&ze  wit^  folgen  lässt  Schönbach^),  dem 
diese  Worte  angefallen  sind,  weist  der  Forschung  den  richtigen 
Weg,  wenn  er  sagt:    „Ich  notiere  weiters,  dass  mir  der  Zusatz 

19992:  daz  ist  ze  guoter  mäze  wit nicht  als  blosse 

Fällung  des  Reimes  wegen  gilt.  Indem  der  Chronist  ausdrucklich 
darauf  hinweist,  dass  das  Zollfeld  ze  guoter  mäze  ^  „ausser- 
ordentlich weit^  sich  erstrecke,  lässt  er  m.  E.  die  Möglichkeit 
offen,  auch  den  „Ffirstenstein"*  (später?)  zu  Kamburg  in  seine 
Auffassung  der  Oertlichkeit  mit  einzubegreifen.^  Schon  diese 
Interpretation,  welche  augenscheinlich  von  der  Annahme  ausgeht, 
dass  der  FOrstenstein  zur  Zeit  Ottokar 's  sich  auf  der  Karn- 
burger  AnhOhe^)  befunden  habe,  genfigt,  um  die  Annahme 
Puntschart's,  der  Reimchronist  habe  mit  seinem  „stein'*  nur 
den  Herzogsstuhl  meinen  können,  weil  nur  dieser  auf  dem  Zoll- 
felde zu  sehen  gewesen  sei,  als  irrig  zu  erweisen;  denn  Kam- 
burg gehört  zu  jenen  Ortschaften,  die  das  Zollfeld  umrahmen,"^) 
und  konnte  daher  von  Ottokar,  der  ja  dieses  Feld,  wie  er 
hervorhebt,  sich  ausserordentlich  weit  erstrecken  lässt,  sehr  wohl 
als  zum  Zollfelde  gehörend  betrachtet  werden. 


1)  vgl.  A.  £.  Scfaönbach,  Mitt.  d.  Inst.  f.  Ost.  Gesch.,  21.  Bd.. 
S.  519. 

2)  Wie  ans  dem  in  Parenthese  gestellten  .(später?)**  herrorgeht,  hält 
es  übrigens  Schönbach  keineswegs  fttr  ausgeschlossen,  dass  der  Fürsten- 
stein ursprünglich  in  der  Talebene  der  Glan  stand. 

>)  Tgl.  Pichler  in  »Wanderungen  durch  Steiermark  und  K&mten", 
geschildert  von  Rosegger,  Pichler  und  A.  v.  Rauschenfels,  S.  190. 
Vgl.  auch  noch  «Die  österreichisch-ungar.  Monarchie  in  Wort  und  Bild*^, 
Band  »Kärnten  und  Krain**,  S.  37,  166. 
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Nun  lässt  sich  aber  m.  E.  sogar  vermaten,  dass  der  Fürsten- 
stein  ursprünglich  nicht  einmal  auf  dem  Hügel  zu  Karnburg, 
sondern  in  der  Nähe  dieses  Ortes,  in  der  am  rechten  61an-Ufer 
befindlichen  Talebene,  die  bis  an  die  Ostseite  der  Karnburger 
Anhohe  heranreicht,  ^)  stand.  Diese  Ebene  stellt  eigentlich  nur 
eine  Fortsetzung  des  ungefähr  in  gleicher  Höhe  liegenden 
Zollfeldes  dar;  es  lag  deshalb  für  Ottokar  nahe  genug,  sie  in 
die  Bezeichnung  „ZoUfeld^  einzubeziehen  und  dieses  Vorgehen 
durch  den  Zusatz  „daz  ist  ze  guoter  mäze  wit^,  der  sonst  schwer 
zu  begreifen  wäre,  zu  rechtfertigen.  Dass  der  Ffirstenstein  an- 
fänglich in  ebenem  Felde  und  zwar  in  der  gleichen  Ebene  wie 
der  Herzogsstuhl  stand,  scheint  mir  aus  dem  Berichte  des 
Aeneas  Silvius  unzweifelhaft  hervorzugehen.  Dieser  Bericht 
ist  um  so  wertvoller,  als  dieser  Autor,  mag  er  auch  seine 
Schilderung  erst  einige  Jahrzehnte  nach  der  letzten  „Einsetzung^ 
verfasst  haben,  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  das  Zollfeld  und 
seme  nächste  Umgebung  aus  eigener  Anschauung  kannte.^)  Im 
Eingange  seiner  Darstellung  der  Einsetzungs-Ceremonie  erzählt 
er^  dass  in  der  Nähe  der  Trfimmerreste  der  Römerstadt 
Vimnnm  ^  pratis  late  patentibus^  ein  Marmorstein  aufgerichtet 
sei,  auf  welchem  der  den  Akt  vollziehende  Bauer  Platz  zu 
nehmen  habe.  Nun  folgt  die  Beschreibung  der  Ceremonie  in 
Anlehnung  an  den  Bericht  des  Johannes  von  Victring,  hierauf 
die  Schilderung  der  kirchlichen  Feier  zu  Maria-Saal  und  endlich 
die  Erwähnung  des  Inthronisationsmahles.  Am  Schlüsse  heisst 
es  sodann  vom  Herzog:  „.  .  .  .  in  prata  revertitur.  Ibique  pro 
tribunali  sedens  ius  petentibus  dicit ^.  Wer  diesen  Be- 
richt unbefangen  überprüft,  wird  zugeben  müssen,  dass  kein 
Grund  zur  Annahme  vorliege,  dass  Aeneas  Silvius  die 
herzogliche  Gerichtssitzung  an  dem  im  Beginne  seiner  Erzählung 
genannten  Marmorsteine  vor  sich  gehen  Hess.  Puntschärt, 
der  diese  Behauptung  verficht,  vermag  für  sie  keine  triftigen 
Gründe  vorzubringen.^)    Wenn  Aeneas  Silvius  sagt,  dass  die 

0  Tgl.  denSitaatioD8planbeiM.F.  v.Jabornegg- Altenfels, Kärntens 
römische  Altertümer  (1870),  Tafel  I. 

«)  YgL  Puntschärt,  S.  79. 

')  8.  Puntschärt,  S.  80. 

*)  Puntschärt,  S.  81;  v.  Jaksch,  Mitt.  d.  Inst.  f.  öst.  G.,  23.  Bd., 
S.  317,  glaubt  ebenfalls,  dass  Aeneas  SIItIus  die  ganzen  Vorgänge  beim 
Henogsstuhle  sich  abspielen  lässt. 

4» 
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„Einsetzung^  an  einem  „in  pratis  late  patentibus^  befindlichen 
Steine  erfolge  und  am  Ende  seines  Berichtes  davon  spricht, 
dass  der  Herzog  zum  Zwecke  der  Gerichtssitzung  „in  prata 
revertitur^  und  hier  „pro  tribanali  sedens''  Recht  spreche  und 
Lehen  verleihe,  so  berechtigt  dieses  „in  prata  revertitur'^  doch 
nur  zur  Annahme,  dass  auf  diesem  weithin  sich  ausdehnenden 
Felde  sowohl  jener  Marmorstein  als  auch  der  Richtersitz  des 
Herzogs  stand,  unter  keinen  Umständen  aber  zur  Behauptung, 
dass  der  herzogliche  Richterstuhl  und  der  Marmorstein  des 
Einsetzungsaktes  vom  Verfasser  der  „Europa''  irriger  Weise 
ffir  identisch  gehalten  worden  seien.  Es  l&sst  sich  sonach  mit 
guten  Qrttnden  vermuten,  dass  Aeneas  Silvins  gleich 
Johannes  von  Victring,  an  dessen  Schilderung  der  Einsetzungs- 
Ceremonie  er  sich  ja  aufs  Engste  anlehnt,^)  FQrstenstein 
und  Herzogsstuhl  scharf  von  einander  geschieden  habe. 
Wenn  nun  angenommen  werden  darf,  dass  er  beide  Steinobjekte 
auseinandergehalten  hat  und  er  sie  beide  auf  demselben  weithin 
sich  dehnenden  Wiesenplane  befindlich  sein  lässt,  so  folgt,  dass 
zu  seiner  Zeit  der  Ffirstenstein  in  der  Talebene  der 
Ol  an  stand. 

War  dies  nun  der  Fall,  dann  muss  man,  um  den  Bericht 
des  Aeneas  Silvius  in  Uebereinstimmung  mit  dem  des 
Johannes  von  Victring  zu  bringen  —  dieser  meldet  ja,^) 
dass  der  Ffirstenstein  in  der  Nähe  der  Karnburger  Kirche  zu 
sehen  sei  —  annehmen,  dass  der  Stein  in  der  östlich  vom 
Karnburger  Httgel  am  rechten  Ufer  der  Qlan  flussaufwärts  sich 
erstreckenden  Talfläche  aufgerichtet  gewesen  sei;  dann  konnte 
man  nämlich,  um  den  Standort  des  Steines  ungefähr  zu  be- 
stimmen, recht  wohl  die  Karnburger  Kirche  als  Orientierungs- 
punkt wählen,  da  diese  auf  einer  „nicht  gerade  bedeutsamen, 
jedoch  immerhin  die  Umgebung  beherrschenden  Anhöhe*'^)  erbaut 
ist,  und  die  bezeichnete  Talfläche  gewiss  zur  nächsten  Umgebung 
dieses  HQgels  gerechnet  werden  darf.  Auf  diese  Weise  lassen 
sich   die  Berichte   des  Aeneas  Silvius,  des  Beimchronisteh 


^)  8.  Pnntschart,  a.  a.  O. 
^)  Funtschart,  S.  47. 
3)  8.  Pantschart,  S.  14. 
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und  des  Victringer  Abtes  aafs  Beste  vereinen:  die  genannte 
Talfläche  liegt  in  der  Nähe  der  Karnborger  Anhöhe,  da  sie  bis 
unmittelbar  an  diese  heranreicht,  sie  kann,  wenn  man  das  Zoll- 
feld „ze  gnoter  mäze  wif'  sich  erstrecken  lässt,  znm  Zollfelde 
gerechnet  werden  and  darf  endlich  auch  zu  den  „pratis  late 
patenübns'',  die  sich  in  der  Nähe  des  ehemaligen  Yirunam  aus- 
dehnen, gezählt  werden.  Die  Richtigkeit  dieses  auf  kombina- 
torischem Wege  gewonnenen  Resultates,  das  sich  auf  die 
Angaben  dreier  Gewährsmänner  stätzt,  von  denen  einer 
(Aeneas  Silvius)  das  Zollfeld  und  Karnburg  höchstwahr- 
scheinlich, die  beiden  andern  wohl  ganz  bestimmt  gekannt 
haben,  wird  nun  auch  durch  die  Tradition  bestätigt;  denn  diese 
bezeichnet  „einen  Acker  im  Blachfelde  östlich  von  der  Earn- 
bnrger  Höhe  als  den  ursprfinglichen  historischen  Standort  des 
Fürstensteines^.O 

Wir  haben  sonach  erkannt,  dass  deshalb,  weil  der  Reim- 
chronist die  Ceremonie  der  „Einsetzung^  an  einem  auf  dem 
Zollfelde  befindlichen  Steine  vor  sich  gehen  lässt,  nicht  schon 
anbedingt  gefolgert  werden  dQrfe,  dass  mit  diesem  Steine  der 
Herzogsstuhl  gemeint  sei.  Es  hat  sich  uns  ferner  gezeigt,  dass 
der  Znsatz  „daz  ist  ze  guoter  maze  wit^  vielmehr  darauf 
schliessen  lasse,  dass  Ottokar  bei  seiner  Schilderung  an  den 
Ffirstenstein  gedacht  habe,  dass  sonach  der  Vorwurf,  der 
Reimchronist  habe  in  den  citierten  Versen  sich  einen  funda- 
mentalen Irrtum  zu  schulden  kommen  lassen,  nicht  ausreichend 
begrBndet  ist. 

In  der  Annahme,  dass  unter  dem  „stein^  der  Reimchronik 
der  Herzi^^sstuhl  zu  verstehen  sei,  geht  nun  Puntschart  an 
die  Interpretation  der  diesen  Stein  schildernden  Verse.  Er  fasst 
ihren  Inhalt  in  folgenden  Worten  zusammen :    „Darauf  befindet 


1)  vgl.  Pub  tschart.  S.  15;  Carinthia,  Jg.  1871.  S.  26.  Vielleicht 
darf  man  als  Zeugnis  fär  die  Richtigkeit  dieser  Ueberiieferung  auch  den 
Bericht  Megiser*8  anführen;  denn  dieser  sagt  vom  Fürstenstein,  dass  er 
ZQ  Kamhurg,  ungeföhr  eine  Meile  unterwegs  von  Elagenfurt,  ,im  Feld** 
stehe.  Die  Wendung  «im  Feld*  scheint  m.  £.  darauf  hinzudeuten,  dass 
Megiser  hier  an  die  an  die  Eamburger  Anhöhe  heranreichende  Ebene  ge- 
tischt hat.  In  ähnlicher  Weise  dürfte  auch  der  Autor  in  der  Carinthia, 
Jg.  1812.  Nr.  28  die  angeführten  Worte  Megiser's  interpretiert  haben. 
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sich  ein  Stein,  in  den  ein  Sitz  gehauen  ist^.^)  Auf  Grund 
dieser  Deutung  gelangt  er  dazu,  gegen  Ottokar  einen  neuerlichen 
Vorwurf  zu  erheben.  Da  er  nämlich  der  Ansicht  ist,  dass  zur 
Zeit,  in  der  der  Reimchronist  schrieb,  der  gegen  Osten  gewendete, 
in  seinen  Formen  gefälligere  Sitz  des  Doppelstuhles  der  Herzogs- 
sitz gewesen  sei,^)  so  meint  er,  dass,  wie  ein  Blick  auf  die 
von  ihm  beigegebene  Abbildung  lehre,  die  Schilderung  der  Reim- 
chronik auf  diesen  nicht  zutreffen  könne,  wohl  aber  auf  den 
westlichen,  den  Pfalzgrafensitz,  wie  er  heutigentags  genannt 
wird,  augenscheinlich  weil  dieser  eine  schwache,  muldenförmige 
Vertiefung  aufweist.^)  Es  habe  also  Ottokar  den  Herzogssitz 
mit  dem  Pfalzgrafensitz  verwechselt.  Bei  diesen  Ausf&brnngen 
geht  Funtschart  von  der  Voraussetzung  aus,  dass  das  Wort 
„gesidel^  einen  fär  eine  einzige  Person  bestimmten  Sitz  be- 
zeichne. Schönbach^)  hat  nun  nachgewiesen,  dass  diese  Voraus- 
setzung inig  ist,  da  „gesidel^  das  KoUektivum  zu  ,,sedel'' 
(=  „einzelner  Sitz"),  also  eine  Vereinigung  von  mehreren, 
mindestens  zwei  Sitzen  darstellt.  Während  sonach  aus  der 
Puntschart'schen  Interpretation  sich  kein  weiteres  schlag- 
kräftiges Argument  für  seine  Annahme  ergibt,  dass  unter  dem 
,,Steine",  von  dem  der  Chronist  spricht,  der  Herzogsstuhl  zu 
verstehen  sei  —  auch  der  Ffirstenstein  könnte  bei  seiner  Auf- 
fassung des  Wortes  ,,gesidel^  und  seiner  Anschauung  aber  die 
damalige  Gestalt  des  Steines  ein  ,,gesidel^  in  seinem  Sinne  ge- 
nannt werden  —  zeigt  sich  andererseits,  dass  die  von  Schönbach 
gegebene  Deutung  des  Wortes  „gesidel^  die  Behauptung,  dass 
Ottokar  mit  seiner  Beschreibung  auf  den  Herzogsstuhl  gezielt 
habe,  mächtig  zu  stützen  scheint;  denn  der  Herzogsstuhl,  wie 
er  heute  sich  unseren  Blicken  darstellt,  ist  wirklich  ein  ,ygesidel^, 
ein  Doppelstuhl  mit  gemeinsamer  Rückenlehne.  Deshalb  sagt 
auch  Schönbach,  der  doch  selbst  der  Meinung  ist,  dass  der 
Reimchronist  sich  durch  den  Satz  „daz  ist  ze  guoter  mäze  wit^ 
die  Möglichkeit  offen  halten   wollte,   den  Ffirstenstein  in  seine 


1)  vgl.  Puntschart.  S.  31. 

2)  vgl.  Puntschart,  S.  41. 
8)  8.  Puntschart,  S.  23. 

♦)  8.  Schönbach,  S.  250  f. 
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Auffassung  der  Oertlichkeit  einzabeziehen:  „Vom  Fttrstenstdne 
hätte  der  Chronist  diis  Wort  gesidel  nicht  gebrauchen  kOnnen; 
zum  Herzogsstuhle  passt  der  Ausdruck  vortrefflich^. ^ 

So  bestechend  diese  Ansicht  Schönbach's  auch  sein  mag, 
so  glaube  ich  doch  sie  ablehnen  zu  mflssen.  Es  dai*f  nämlich 
einerseits  behauptet  werden,  dass  Ottokar  die  Bezeichnung 
^»gesidel'^  sehr  wohl  auf  den  Ffirstenstein  anwenden 
durfte,  andererseits  bestehen  gewichtige  Gründe  für  die  An- 
nahme, dass  der  Herzogsstuhl  zur  Zeit,  da  der  Reim- 
chronist schrieb,  noch  gar  kein  Doppelstuhl  gewesen 
ist,  sondern  nur  aus  einem  Sitze  bestanden  hat. 

Es  wurde  bereits  ausgeführt,  dass  die  Tatsache  des  Vor- 
handenseins jener  steinernen  Tischplatte  an  der  Eamburger 
Kirche  im  Verein  mit  der  traditionellen  bildlichen  Darstellung 
der  „Herzogseinsetzung^  zur  Annahme  berechtige,  dass  der 
F&rstenstein  einst  ein  tischfSrmiges  Objekt  mit  einer  grossen, 
runden  Tischplatte  aus  Stein  gewesen  sei.  Auf  dieser  runden 
Steintafel  hatte  nun  der  Herzogsbauer  Platz  zu  nehmen.  Wie 
nun  die  uns  erhaltenen  Abbildungen  und  die  Angaben 
8.  M.  Hayer's  über  die  Grösse  jener  Kamburger  Platte  be- 
weisen, bot  diese  für  weit  mehr  als  eine  einzige  Person  Sitz- 
gelegenheit. Wenn  nun  der  Ffirstenstein  „so  beschaffen  war, 
dass  mehrere  Leute  darauf  sitzen  konnten,  dann  passt 
natBrlich   „gesidele''   auch  auf   ihn.''"^)     Ich   glaube   nun 


^)  8.  Schönbach,  a.  a.  0. 

>)  Ghef&llige  Mitteilung  des  Herrn  Hofr.  Prof.  A.  E.  Schönbach  an 
den  Verfasser.  —  Wenn  Schön b ach  dieser  Mitteilung  den  einschränkenden 
Ntchsats  hinsufiigt:  «Eine  Vorstellung  yun  einer  tischförmigen  Sitsgelegen- 
heit  habe  ich  aUerdings  nicht  und  meine,  Tisch  und  SitzplatE  seien  auch 
in  alter  Zeit  immer  auseinandergehalten  worden **,  so  möchte  ich  dieser  Be- 
merkung gegenüber  an  dieser  Stelle,  die  eine  eingehendere  Erörterung  dieses 
Punktes  nicht  gestattet  nur  auf  folgendes  hinweisen.  Nach  Lippert's 
Darlegungen  (Oultnrgeschichte,  1.  Bd.,  S.  336—340)  „waren  die  beiden 
jeut  getrennten  Stficke  »Stuhl''  und  «Tisch''  vordem  in  einem  älteren  ver- 
einigt.- (Lippert,  a.  a  0.,  S.  840;.  Vgl.  auch  Grimm,  Deutsche  Mytho- 
logie >  2.  Bd.,  S.  895;  „Der  oberste  Teufel  sitst  in  der  Mitte  auf  einem 
grossen  steinernen  Tisch,  dem  alle  durch  Knien  und  Küssen  ihre  Ehrfurcht 
beweisen".  Die  Frage,  weshalb  der  tischförmige  Fürstenstein  bei  der 
Herzogseinsetxung  als  Sitsobjekt  diente,  wird  im  7.  Abschnitt  zur  eingehenden 
£r5rtemng  gelangen. 
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nicht  blo88  aus  einer  Kombination  der  bildlichen  Ueberlieferung 
mit  dem  Berichte  S.  M.  May  er 's  schliessen  zu  dflrfen,  dass  der 
Beimchronist  mit  dem  Worte  „gesideP'  auf  den  Fftrstensteio 
gezielt  haben  könne,  sondern  vermeine  auch  einer  Andeutung 
des  Johannes  von  Yictring  entnehmen  zu  dflrfen,  dass  der 
Fflrstenstein  Ar  mehrere  Personen  Platz  geboten  habe,  wodurch 
die  Berechtigung  der  Wahl  des  Ausdruckes  „gesidel"  fBr  den 
Fflrstenstein  durch  ein  zweites,  von  dem  ersten  unabhängiges 
Argument  dargetan  wäre. 

Johannes  von  Yictring^)  berichtet,  dass  die  Antwort 
auf  die  erste  Frage  des  Herzogsbauers  „a  consedentibus"  ge- 
geben werde,  nachdem  er  diesen  als  «^super  lapidem  sedens'' 
bezeichnet  hat.  Wie  dieses  „consedentibus''  zu  erklären  sei, 
darflber  herrscht  Streit.  Man  hat  geglaubt'^),  der  Abt  habe 
sich  verschrieben  (!)  und  „concedentibus"  (von  „concedere"  — 
„accedere,  incedere")  schreiben  wollen,  also  auf  die  Begleitung 
des  Fflrsten  gezielt.  Diese  Verlegenheitshypothese  scheint  auch 
Puntschart  „nicht  undenkbar^'^)  zu  sein,  obzwar  er  ihr 
eine  andere  Deutung  des  Wortes  vorziehen  mOchte.  Auch  er 
kann  sich  nämlich  nicht  dem  Gewichte  der  m.  £.  jeden  Zweifel 
ausschliessenden  Tatsache  entziehen,  dass  sowohl  der  Entwurf 
des  Berichtes  des  Abtes,  als  auch  die  Reinschrift  selbst  ein 
deutliches  „consedentibus"  aufweisen.  Er  hält  es  deshalb  für 
wahrscheinlicher,  dass  Johannes  von  Yictring  an  sitzende 
Personen  gedacht  habe,  und  meint,  dass  in  den  ersten  Reihen 
der  Zuschauer  durch  Alter  oder  Ansehen  bevorzugte  Personen 
bäuerlichen  Standes  lagerten;  von  diesen  sei  die  Antwort  auf 
die  Fragen  des  Herzogsbauers  ausgegangen.  Nun  hat  aber 
bereits  TangH)  darauf  aufmerksam  gemacht,  dass  dies  Lagern 
von  bäuerlichen  Teilnehmern  in  den  ersten  Reihen  wegen  der 
grossen,  von  weit  und  breit  zusammengeströmten  Menschenmasse, 
die  an  dem  Akte  teilnahm,  nicht  möglich  gewesen  sei.  Auch 
ich  möchte  meinen,  dass  die  Schaubegierde  bei  dem  so  seltenen 
und  merkwflrdigen  Drama  notwendigerweise  zu  einem  engen 
Zusammendrängen  der  vordersten  Reihen  flihren  musste,  so  dass 

1)  Tgl.  PnntBchart,  S.  64  fg. 
^)  8.  Tan  gl  bei  Puntsch.  a.  a.  O. 
s)  8.  Ponttfchart,  S.  65. 
«j  8.  Tangl,  a.  a.  O. 
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ein  gemächliches  Lagern  dieser  durch  ihren  Standplatz  be* 
gonstigten  Zuschauer  von  den  Hintermännern  wohl  kaum  ge- 
duldet worden  wäre.  Es  bleibt  deshalb  m.  £.  nur  übrig  anzu- 
nehmen, dass  die  Antworter  mit  dem  Herzogsbauer  zusammen 
auf  dem  Steine  gesessen  seien.  In  dieser  Ansicht  bestärkt 
mich  der  umstand,  dass  in  dem  Entwürfe  der  Handschrift  dem 
,,coDsedentibn8''  noch  ein  „sibi''  folgt,  i)  Hiedurch  wollte  m.  E. 
der  Abt  in  einer  jeden  Zweifel  bannenden  Deutlichkeit  darauf 
hinweisen,  dass  die  ,,consedentes  sibi'^  mit  dem  „einsetzenden'' 
Bauer  zugleich  auf  dem  Fürstensteine  gesessen  seien.  Da  nun 
aber  der  uns  erhaltene  Säulenstumpf  nur  einer  einzigen  Person 
Baum  zum  Sitzen  gewährt,  so  wird  man  zur  Annahme  gedrängt, 
dass  der  Stein  zur  Zeit  des  Johannes  von  Victring  eine 
Form  gehabt  haben  mfisse,  die  das  Sitzen  mehrerer  Personen 
ermöglichte,  dass  er  also  damals  noch  ein  ^tgesideP',  eine 
Sitzgelegenheit  fttr  mehrere  Personen  darstellte. 

Man  wird  nun  einwenden,  dass  die  eben  vorgetragene  Be- 
hauptung sprachlich  zwar  vollkommen  zutreffend  sei  und  dem 
Wortlaute  des  Berichtes  aufs  beste  gerecht  werde,  dass  ihr 
aber  sachliche  Bedenken  entgegenstanden.  Man  könnte  sagen, 
,,der  Herzogsbauer  hätte  auch  beim  Sitzen  ausgezeichnet  sein 
mfissen,  und  diese  Prärogative  wäre  verloren  gp^gangen,  wenn 
er  mit  den  fibrigen  zusammen  sich  auf  einer  Sitzgelegenheit 
befand.^)"  Dieser  Einwand  ist  an  sich  gewiss  erwägenswert, 
sofern  man  annimmt,  dass  zur  Zeit  des  Johannes  von  Victring 
die  alten  Bräuche  noch  getreulich  eingebalten  worden  seien. 
Dies  war  nun  aber,  wie  wir  bestimmt  wissen,  nicht  der  Fall. 
Der  Abt  berichtet  nämlich  von  der  ^^Einsetzung^  Otto's  des 
Freudigen,  aus  der  er  augenscheinlich  seine  Kenntnis  der 
CeremoDie  schöpfte:  ^Multa  tarnen  in  huius  festi  observatione  sunt 

improvide    pretermissa   quia    oblivioni  tradita ^'')-     ^^ 

diesen  vielen  Abweichungen  von  der  alten  Sitte  kann  auch  der 
Brauch  gehört  haben,  dass  die  Antworter  neben  dem  Herzogs- 
baner  auf  depi  Steine  Platz  nahmen.  Ob  Johannes  von  Victring 


1)  8.  Pantschart,  S.  64. 

9)  Gefällige  Mitteilung  des  Herrn  Hofr.  Prof.  A.  £.  Scbönbacb  an 
den  Verfasser. 

3}  9.  Pnntschart,  S.  64. 
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mit  diesen  „consedeiites^  die  den  Herzog  geleitenden  Landherren 
gemeint  hat,  die  nach  der  Reimchronik  fdr  ihn  zu  antworten 
hatten,  oder  ob  er  bänerliche  Antworter  im  Ange  hatte,  die  zu 
seiner  Zeit,  im  Widersprach  zu  der  früheren  üebung,  an  die 
Stelle  der  Landhen*en  getreten  waren,  lässt  sich  natürlich  nicht 
entscheiden,  üebrigens  wäre  noch  zu  bezweifeln,  ob  der  Bauer 
durch  den  umstand,  dass  die  Antworter  mit  ihm  auf  demselben 
Sitze  sassen,  sonderlich  viel  an  seiner  bevorzugten  Stellung 
eingebfisst  hätte;  denn  neben  dem  Herzog  blieb  er  ja  auch  bei 
dieser  Situation  dieHauptperson  des  Schauspiels.  Sonach  glaube 
ich  die  oben  gegebene  Interpretation  des  „a  consedentibus  sibi^ 
aufrechterhalten  und  in  diesen  Worten  einen  Beweis  f&r  meine 
Behauptung  erblicken  zu  dttrfen,  dass  der  Fürstenstein  fBr 
mehrere  Personen  Sitzgelegenheit  bot,  dass  deshalb  das  Wort 
^gesidel^  auf  ihn  mit  Recht  angewendet  werden  konnte. 

Ich  habe  bereits  in  kurzer  Andeutung  erwähnt,  dass  m.  E. 
der  Herzogsstuhl  zur  Zeit  der  Abfassung  der  österreichischen 
Reimchronik  noch  kein  Doppelstuhl  gewesen  sei,  dass  man  dem- 
nach damals  ihn  noch  nicht  hätte  mit  dem  Worte  „gesideP  be- 
zeichnen dOrfen. 

Wäre  diese  Vermutung  richtig,  dann  wäre  selbstredend 
ein  Zweifel  an  den  eben  vorgetragenen  AusfQbrungen,  die  dahin 
gingen,  dass  Ottokar  mit  dem  Worte  „gesidel^  auf  den  Ffirsten- 
stein  gezielt  habe,  nicht  mehr  möglich;  wäre  diese  Annahme 
hingegen  unzutreffend,  hätte  demnach  der  Herzogsstuhl  am 
Ende  des  13.  Jahrhundei-ts  bereits  einen  Doppelstuhl  dai^estellt, 
so  wäre  damit  m.  E.  noch  keineswegs  erwiesen,  dass  der  Reim- 
chronist mit  der  Bezeichnung  „gesidel^  nur  den  Herzogsstuhl 
gemeint  haben  könne,  da  ja,  wie  dargetan  wurde,  genügende 
Indicien  dafür  sprechen,  dass  auch  der  Fürstenstein  diesen 
Namen  verdiente.  Die  Behauptung  nun,  dass  der  Herzogsstuhl 
in  jener  Zeit,  in  der  Ottokar  schrieb,  nur  aus  einem  Sitze 
bestand,  so  befremdend  sie  vielleicht  auch  für  den  ersten  Augen- 
blick klingen  mag,  lässt  sich,  so  vermeine  ich,  durch  gewichtige 
Argumente  stützen.  Um  dies  zu  erweisen,  wird  es  einer  längeren 
Ausführung  bedürfen. 

Der  gegen  Osten  gewendete  Stuhl,  auf  dem  nach  späten, 
erst  aus   der    zweiten   Hälfte    des    16.    Jahrhunderts^) 

1)  vgl.  Puntschart,  S.  121,  123. 
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stammenden  Nachrichten  der  Herzog  sich  niederliess,  ist 
offenknudig  erst  später  errichtet  worden  als  der  westliche^ 
aaf  dem  der  Pfalzgraf  von  Kärnten  bei  der  „Huldigung^  Platz 
genommen  haben  soll.  Während  nämlich  das  eigentliche  Sitz- 
objekt des  Pfalzgrafenstnhles  ein  unförmlicher,  roher  Stein- 
block ist^),  hat  der  Sitzplatz  des  Herzogsstahles  ^die  Form 
eines  rohen  Kapitals  mit  einer  auffallend  hohen  Platte,  welche  sich 
schon  mehr  der  Form  eines  ^,K&mpfers''  nähert."^)  Puntschart 
kommt  znm  Schiasse,  dass  dieses  Kapital  nicht  spätrömisch  sein 
könne,  denn  eine  so  hohe,  plumpe  Platte  sei  nicht  antik.  Es 
könne  daher  „als  solches  auch  nicht  den  Trümmern  Vir  an  um' s 
entnommen  sein,  wie  dies  bei  den  anderen  Bestandteilen  des 
Herzogsstuhles  wohl  der  Fall  ist.''  Das  Kapital  zeige  „viel- 
mehr den  Charakter  des  Verfalles  zur  Zeit  des  7.— 11.  Jahr- 
hunderts." Hieraus  geht  hervor,  dass  der  Sitzblock  des  „Pfalz- 
grafenstuhles'' älter  ist  als  das  kämpferartige  Kapital  der 
Ostseite.  Auch  in  den  Stufen  der  beiden  Sitze  zeigen  sich 
bemerkenswerte  Verschiedenheiten.*"^)  Zum  westlichen  Stuhle 
fShrt  nur  eine  Trittstufe,  zum  östlichen  hingegen  zwei.  Die 
Stufe  des  Pfalzgrafenstuhles  ist  „ungleich  roher  gearbeitet"  als 
jene  der  Ostseite,  „wenn  man  von  einer  Bearbeitung  überhaupt 
reden  kann.''  Puntschart,  der,  wie  aus  den  angeffihi*ten 
Worten  hervorgeht,  den  Altersunterschied  der  beiden  St&hle 
wohl  erkannt  hat,  nimmt  nun,  um  seine  Behauptung^),  dass  der 
Herzog  seit  den  ältesten  Zeiten  auf  der  östlichen^)  Seite 
Platz  genommen  habe,  aufrecht  erhalten  zu  können,  an,  dass 
der  heute  auf  der  Westseite  befindliche  Sitzblock  ursprünglich 
zum  östlichen  Sitze  gehört  habe  und  erst  später  mit  dem  Kapital 


1)  9.  Puntschart,  S.  28. 

^  8.  Puntschart,  S.  20  f. 

«)  vgl.  Pnntsch.,  a  26. 

«)  Puntschart,  S.  274. 

^)  Augenscheinlich  schwebte  Puntschart  bei  dieser  Annahme  die 
Tatsache  vor  Augen,  dass  nach  germanischer,  indischer  nnd  bithynischer 
Sitte  der  Richter  im  Westen  der  Gkrichtsstätte  sitzen  und  gegen  Osten 
schauen  solle;  ygl.  Grimm,  Rechtsaltertümer  *,  2.  Bd.,  S.  430  fg.;  Usener, 
Ueber  yergleichende  Rechts-  und  Sittengeschichte,  Verb.  d.  42.  Versamml. 
denucher  Philol.  u.  Schulmänner  in  Wien  1898,  S.  27.  Dieser  Uebung  ist 
iBdes  die  keltische  direkt  entgegengesetzt.    Nach  den  Gesetzen  von  Wales 
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vortäuscht  worden  8ei.O  Deshalb  behauptet  er  auch,  dass  die 
zweite  Trittstufe  des  Ostsitzes  möglicherweise  erst  in  sehr  später 
Zeit  hinzugefügt  wurde/^)  Wären  diese  Suppositionen  richtig, 
dann  wäre  natürlich  der  Herzogsstnhl  der  ältere,  der  Pfalz- 
grafenstuhl der  jüngere  Teil  des  Steinobjektes,  und  mao  dürfte 
dann  auch  annehmen,  dass  es  bereits  in  der  Zeit  des  selbständigen 
slovenischen  Staates  sogehalten  worden  sei,  wie  bei  der  «»Huldigung'' 
des  Jahres  1564,  dass  nämlich  der  Herzog  sich  auf  dem  Ost- 
sitze niederzulassen  hatte.  Gegenüber  diesen  —  man  darf  wohl 
sagen  ~  gekünstelten  Behauptungen,  die  jeder  quellenmässigen 
Begründung  entbehren  und  das  klar  zutage  liegende  Alters- 
verhältnis der  beiden  Stühle  in  das  gerade  Gegenteil  verkehren, 
nur  zu  dem  Zwecke,  um  eine  Uebereinstimmung  zwischen  einer 
veimeintlichen  Uebung  der  slovenischen  Urzeit  und  demHuldigungs- 


8oll  der  Richter  der  Sonne  den  Rücken  kehren,  am  nicht  von  ihrem  Scheine 
gehindert  sa  werden  ^Qrimm,  a.  a.  0.,  S.  483).  —  Ich  habe  es  znr  Klar- 
atellnng  der  in  Rede  stehenden  Detailfrage  für  notwendig  erachtet,  über  die 
Orientation  der  in  Bosnien  and  in  der  Herzegowina  aa^efnndenen  Gerichts- 
stühle  Erkundigungen  einzuholen.  Herr  Hofrat  Constantin  HSrmann, 
Director  des  bosn.-herz.  LundesmnsenviB  in  Sarajevo,  hatte  die  Güte,  mir 
hierüber  folgende  Mitteiinngen  zu  übermitteln:  i)  Der  „Herzogsatuhl"  in 
Kosor  bei  Blagoj  unweit  Mostar  (im  Volksmunde  ^Hercega  Stjepana  stolica** 
genannt)  war  bei  der  Hebung  gegen  Süden  orientiert,  doch  ist  es  sehr 
fraglich,  ob  er  ursprünglich  so  st«nd.  Einige  Anzeichen  sprechen  dafür, 
dass  der  Stuhl  durch  natürliche  Einsenkung  oder  durch  menschliche  Ein- 
wirkung (^Schatzgräbersucherei !)  die  ursprüngliche  Orientierung  einbüsste. 
2)  Die  zwei  aus  natürlichen  Felsblöcken  roh  ausgehauenen  Gerichtsstühle 
des  Vojvoden  Stipan  Miloradovi6  bei  Oäani6  sind  genau  nach  Osten 
orientiert.  3)  Der  Gerichtsstuhl  des  Ivan  Pavlovi6  in  Rukovica  ist  gleich- 
faUs  nach  Osten  orientiert.  «Für  unser  Gebiet",  schreibt  Herr  Hofrat, 
Hörmann,  hat  bei  unseren  Gericbtsstühlen  der  Ostsitz  Bedeutung  und 
entschieden  mehr  Anspruch  auf  höheres  Alter  als  der  Westsitz**.  Ich  stehe 
nicht  an,  zu  bekennen,  dass  diese  Mitteilungen  zu  Gunsten  der  von 
Puntschart  vertretenen  Ansicht  sprechen,  indes  darf  nicht  übersehen 
werden,  dass  die  Wertung  der  einzelnen  Himmelsgegenden  bei  den  indo- 
germanischen Stämmen  eine  wechselnde  ist.  Während  der  Norden  bei  den 
Indern  vielfach  als  die  Glticksrichtung  bezeichnet  wird  (Ne  gel  ein,  Zschr. 
f.  Ethnologie,  Jg.  1902,  S.  87,  Anm.  6),  gilt  er  den  ihnen  doch  so  nahe 
verwandten  Persern  (vgl.  A.  I.  H.  W.  Brandt,  Die  mandäische  Religion, 
1889,  S.  177)  als  die  „böse  Himmelsgegend'*. 

1)  s.  Puntschart,  S.  21,  274. 

3j  s.  Puntschart.  S.  28. 
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ceremoniell  des  endenden  16.  Jahrhunderts  zu  erzielen,  darf  m.  E. 
ruhig  behauptet  werden,  dass  der  westliche  Sitz  der  ältere, 
der  östliche  der  jflngere  sei,  und  dass  mit  der  Hypothese 
einer  Vertauschung  beider  Sitze  nicht  operiert  werden  dttrfe. 
Daraus  folgt,  dass  der  von  Puntschart  als  „Huldigung''  be- 
zeichnete Rechtsakt  anfänglich  am  Westsitze  vor  sich  ging. 
In  welcher  Zeit  wurde  nun  der  Herzogsstuhl  zum  Doppei- 
gestuhl gestaltet?  Puntschart  gibt  hierauf  folgende  Antwort:^) 
„Ich  möchte  nun  meinen,  dass  der  zweite  Sitz  nicht  erst  in 
der  Zeit  des  deutschen  Herzogtums,  sondern  bereits  zur  Zeit 
der  slavischen  BauernfOrsten  und  zwar  gegen  Ende  des  achten 
Jahrhunderts  aufgelichtet  wurde.  Denn,  ist  auch  der  ursprfinglich 
westliche  Sitz  in  seiner  Form  gefälliger,  als  der  ursprfinglich 
östliche,  so  weist  doch  auch  er  vielmehr  auf  die  Epoche  der 
frankischen  Organisation,  in  welcher  der  deutsche  Staat  sich 
noch  den  primitiven  Zuständen  eines  rohen  slavischen  Bauem- 
staates  anpassen  musste,  als  auf  die  Zeit  des  deutschen  Herzog- 
tums, welches  keinen  slavischen  Staat  mehr  kennt.  Letzteres 
dürfte  somit  den  zweiten  Sitz  nur  fibemommen  haben.  Dann 
aber  ist  in  ihm  ebenso  ein  Bichterstuhl  zu  sehen  wie  im  östlichen. 
Und  dann  war  er  vielleicht  fftr  einen  Königsboten  als  unmittel- 
baren Stellvertreter  des  fränkischen  Eönigs„ad  justitias  faciendas" 
bestimmt,  lieber  den  slavischen  Bauemf&rsten  mochte  er  hier 
zu  Gericht  gesessen  sein".  Aus  diesen  Ausfahrungen  geht  hervor, 
dass  Puntschart,  obzwar  er  der  Meinung  ist,  dass  der  „ur- 
sprünglich westliche  Sitz''  auch  aus  der  nach  ihm  mit  dem 
Ende  des  9.  Jahrhunderts  beginnenden  Epoche  des  deutscheu 
Herzogtums  stammen  könne,  doch  die  Hinzuffigung  dieses 
Stuhles  bereits  in  der  Zeit  Earl's  des  Grossen  erfolgen  lässt. 
Puntschart  war,  wie  mit  Rücksicht  auf  den  Rahmen  dieser 
üntersnchung  hier  nicht  weiter  ausgeführt  werden  kann,  zu 
dieser  Annahme  durch  die  Natur  seines  Deutungsversuches 
formlich  gezwungen,  da  es  ihm,  wollte  er  das  kunstreiche  Ge- 
lage seines  Hypothesenbaues  nicht  gefährden,  vor  allem  darauf 
ankommen  musste,  von  der  Institution  der  spätmittelalterlichen 
Pfalzgrafschaft  von  Kärnten   aus  ftber   mehrere  Jahrhunderte 


^)  Tgl.  Puntschart,  S.  280. 
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hinweg  eine  verbindende  Bi-Qcke  zn  schlagen  zu  dem  seines 
Erachtens  in  karolingischer  Epoche  in  Kärnten  bestandenen 
Kdnigsboten-Amte.  Er  glaubte  das  Pfeilerwerk  dieser  in  kfibnem 
Bogen  g^Ohrten  Verbindnngsbrflcke  nur  zn  stärken,  wenn  er 
annahm,  der  sweite  Sitz  sei  bereits  in  der  Zeit  KarPs  des 
Grossen  fUr  die  Kömgshoten  aufgerichtet  worden;  denn  dann 
konnte  er  darauf  hinweisen,  dass  der  von  ihm  behauptete 
historische  Konnex  zwischen  den  qpitinittelalteriichen  Pfalzgrafen 
von  Kärnten  und  den  karolingischen  Konigsboten  auch  in  der 
Geschichte  des  Rituals  der  „HerzogshuldigniK''  zum  Ausdrucke 
komme:  so  wie  nach  einer  ans  der  Mitte  des  15^  Jahrhunderts 
stammenden  Nachricht  der  Pfalzgraf  von  Kärnten  bei  der 
„Huldigung''  „ab  alia  parte"  des  Herzogsstuhles  PliU  zu 
nehmen  hatte  ^),  so  habe  bereits  650  Jahre  früher  der  missas 
sich  auf  dem  für  ihn  erbauten  zweiten  Stuhle  niedergelassen. 
Es  wird  sich  uns  nun  aber  im  zehnten  Abschnitte  dieser  Unter- 
suchung zeigen,  dass  dieser  geschichtliche  Zusammenhang  zwischen 
den  kärntnerischen  Pfalzgrafen  des  endenden  Mittelalters  und 
den  Königsboten  der  Karolingerzeit  nicht  zu  erweisen  ist. 
Durch  diesen  hier  in  seinen  Resultaten  vorweggenommeneu 
Nachweis  entfällt  jede  Nötigung,  den  Zeitpunkt  der  Errichtung 
des  jüngeren  der  beiden  Steinsitze  in  die  Periode  der  fränkischen 
Organisation  zu  verlegen.  Nichts  hindert  uns  nunmehr  anzu- 
nehmen, dass  er  erst  in  viel  späterer  Zeit  angerichtet  worden 
sei,  wofür  ja  auch,  wie  das  gefälligere  Aussehen  dieses  Sitzes 
beweist,  die  Vermutung  von  vorneherein  spricht.  Ich 
sehe  nun ,  um  die  Hinzufügung  dieses  zweiten  Stuhles  zum 
ursprünglichen  altslovenischen  Herzogsstuhl  in  befriedigender 
Weise  erklären  zu  können,  keine  andere  Möglichkeit  gegeben, 
als  anzunehmen,  dass  auch  der  später  aufgerichtete  Stuhl  ein 
für  einen  Herzog  bestimmter  Sitz  gewesen  sei,  kurzum,  dass 
der  Ostsitz  erst  aus  einer  Zeit  stammen  könne,  wo  in  Kärnten 
bereits  Doppelbelehnungen  üblich  geworden  waren.  Da  im 
Volke  die  Anschauung  galt^),  dass  die  richterliche  und  lehens- 
herrliche Tätigkeit  des  Herzogs  nur  dann  rechtlich  vollwirksam 


»)  vgl.  den  Bericht  Thomas  Ebendorfers  bei  Puntschart,  S.  78. 
3)  vgl.  oben,  S.  26. 
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sei,  wenn  der  Herzog  in  feierlicher  Weise  aal  deai  Lehen*  vnd 
Bichterstahl  des  Lande»  Pbrt?  genommen  habe,  so  musste  die 
gteiche  Ansebaanng  auch  f&r  den  Fall  einer  Doppelherrschaft 
zatrefies;  hier  mosste  die  Bechtsauffassung  des  Volkes  fordern, 
dass  beide  Fürsten  sich  anf  dem  Richterstuhle  des  Landes 
niederliesseu.  Da  dieser  aber  nur  für  eine  Person  Raum  bot, 
so  musste  eben  ein  zweiter  Sitz  hinzugefftgt  werden. 
Ich  glaube,  dass  sich  auf  diese  Weise  die  Doppelstuhlform  des 
Herzogsstuhles  am  einfachsten  erklären  liesse,  ohne  dass  es  erst 
eines  weitverzweigten  Gerflstwerkes  von  Hypothesen  und  Hilfs- 
annahmen  bedfirfte. 

Der  Fall,  dass  mehrere  Personen  sich  in  die  Herrschaft 
des  Landes  Kärnten  teilten,  ereignete  sich  zum  erstenmale  im 
Jahre  1295')»  ftls  QAch  dem  Tode  des  Herzogs  Meinhard 
dessen  drei  Söhnen  Otto,  Ludwig  und  Heinrich  die  Re- 
gierung des  Landes  zufiel.  Puntschart  glaubt  nun  annehmen 
zu  dfirfen,  dass  Meinhards  Söhne  sich  der  Ceremonie  der 
^Huldigung"  nicht  unterzogen  hätten.  Ich  schliesse  mich  dieser 
Behauptung,  die  mir  hinreichend  gestützt  zu  sein  scheint,  an, 
haupts|chlich  deshalb,  weil  Johannes  von  Victring,  der 
doch  in  engen  Beziehungen  zu  Herzog  Heinrich  stand,  davon, 
dass  die  drei  Nachfolger  Meinhards  die  alten  Huldigungs- 
brauche  eingehalten  hätten,  nichts  zu  vermelden  weiss. ^)  Es 
konnte  sich  somit  im  Jahre  1 295,  gerade  zu  jener  Zeit,  da  der 
österreichische  Reimchronist  bereits  mit  der  Niederschrift  seines 
Werkes  beschäftigt  war,  noch  nicht  die  Nötigung  ergeben  haben, 
zum  alten  Herzogsstuhl  einen  neuen  hinzuzufügen;  deshalb 
konnte  Ottokar,  da  der  Herzogsstuhl  damals  nur  aus  dem 
nach  Westen  gerichteten  Sitze  des  heutigen  Doppelstuhles  be- 
stand, den  Herzogsstuhl  noch  nicht  ein  „gesideP*  nennen. 

Wann  der  zweite  Stuhl  in  der  Folgezeit  aufgerichtet  wurde, 
lässt  sich  schwer  bestimmen.  Die  Nachfolger  der  Söhne 
Meinhards  waren  Otto  der  Freudige  und  Albrecht  der  Lahme 
aas  dem  Hause  Oesterreich^):  also  ein  Fall  der  Doppelherrschaft. 


1)  Tgl.  Pantschart,  S.  104  f. 

^3  vgl-  Je^^   ^^^^   ^-  'Jak9ch,    Mitt.  d.  Inst.  f.   öst.  Gesell.,    Bd.  28, 
S.  318. 

3)  vgl.  Puntschart,  S.  106. 
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Möglicherweise  wurde  damals,  als  man  die  VorbereitonRen  znr 
Vornahme  der  Inthronisationsbräache  traf,  der  Ostsitz  errichtet; 
doch  möchte  ich  es  fQr  wahrscheinlicher  halten,  dass  anch  za 
diesem  Zeitpunkte  an  der  alten  Form  des  Herzogsstahles  nicht« 
geändert  wurde,  da  sich  im  Jahre  1335  nur  Otto  den  Ceremonien 
unterzog  und  nichts  darauf  hindeutet,  dass  damals  die  Teilnahme 
A 1  b  r  e  c  h  t  s  an  der  Ceremonie  geplant  war  und  nur  im  letzten 
Augenblicke  unterlassen  wurde.  Im  Jahre  1342  sah  sich 
Albrecht  veranlasst,  genötigt  durch  das  Vorgehen  Ludwigs, 
des  Sohnes  Karls  IV.,  der  Ansprache  auf  K&mten  erhob,  an 
die  Vornahme  der  „Huldigung''  zu  denken.^)  Ich  glaube  nun 
mutmassen  zu  dürfen,  dass  Albrecht  es  war,  der  den 
östlichen  Sitz  errichten  liess.  Es  beisst  nämlich  von  ihm  bei 
Johannes  von  Victring:  „Unde  dispositis  necessariis  se  et 
unumdefratrnelibnssublimare  statuitin  solium  ducatas 
Karinthie  juxta  consuetudinem  ante  dictam.  Et  cum 
ad  punctum  flendi   negotium  pervenisset,   se  ipsum  ad  thronum 

huius  glorie  precipit   elevari ''.^)    Aus  diesen  Worten 

des  Abtes  geht  hervor,  dass  Albrecht  anfänglich  die  Absicht 
hatte,  sich  und  einen  seiner  Neffen  auf  das  solium  ducatas 
Karinthie,  d.  i.  eben  den  Herzogsstnhl,  setzen  zu  lassen  und 
hiezu  alle  erforderlichen  Vorbereitungen  traf.  Zu  diesen  Vor- 
bereitungen muss,  so  meine  ich,  auch  die  Auf richtung  eines 
zweiten  Stuhles  gehört  haben,  da  der  alte  Herzogsstuhl 
f&r  zwei  nebeneinandersitzende  Personen  wohl  kaum  Platz  ge- 
boten hätte,  und  selbst  wenn  dies  der  Fall  gewesen  wäre,  die 
Feierlichkeit  des  Aktes  durch  dieses  enge  Nebeneinandersitzen 
der  beiden  Inthronisanden  bedenklich  gelitten  hätte.  Als  es 
nun  zur  Ausffihrung  seines  Entschlusses  kommen  sollte,  änderte 
Albrecht  plötzlich  knapp  vor  der  Inthronisationsfeier 
zur  grossen  Ueberraschung  der  Kärntner  Stände  seinen  Plan'^) 
und  liess  nur  sich  allein  auf  den  Stuhl  von  Kärnten  erheben. 
Ausser  dem  eben  gesetzten  Falle  hätte  sich  nur  noch  im 
Jahre   1365    die  Notwendigkeit   der  Errichtung  eines  zweiten 


^)  8.  Pantschart,  a.  a.  0. 
^  8.  Punt8chart,  S.  49. 
8)  8.  Puntschart,  S.  106  f. 
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Stahles  ergeben  können.  In  diesem  Jahre  flbemahmen  nämlich 
Albrecht  III.  und  Leopold  III.,  die  BrBder  Rudolfs  IV.,  ge- 
meinschaftlich die  Regierung  von  E&mten^).  Ob  sie  sich  den 
Ceremonien  der  „Huldigung"'  unterworfen  haben,  wissen  wir 
nicht,  da  uns  jede  ausdrftckliche  Nachricht  hierftber  fehlt. 
Hätten  sie  sich  „huldigen''  lassen,  dann  hätte,  falls  der  Herzogs- 
stahl damals  noch  nicht  die  heutige  Gestalt  besessen  hat,  ein 
zweiter  Stuhl  aufgerichtet  werden  mfissen.  Doch  darf  man 
wohl  wegen  des  Schweigens  der  Quellen  mutmassen,  dass  sich 
die  beiden  Herzöge  Aber  die  alte  Gewohnheit  hinweggesetzt 
habend,  dass  sonach  der  Ostsitz  des  Herzogsstuhles  nicht  erst 
anter  ihrerRegierung,  sondern  schon  unter  Albrecht  dem  Lahmen 
im  Jahre  1342  aufgestellt  worden  sei. 

Man  wird  gegen  die  Annahme  einer  so  späten  Entstehung 
des  Ostsitzes  vielleicht  einwenden,  dass,  da  das  bei  diesem  Sitze 
verwendete  kämpferähnliche  Kapital  der  Kunst  des  7.— 11.  Jahr- 
hunderts zngehöre,  auch  der  östliche  Stuhl  mindestens  vor  dem 
Ende  des  11.  Jahrhunderts  errichtet  worden  sein  mässe.  Ich 
vermag  dieses  Gegenai*gument  nicht  als  durchgreifend  anzu- 
erkennen. Geradeso,  wie  zum  Westsitze  Steine  benutzt  wurden, 
die  der  vorslovenischen  Periode  Kärntens  entstammen^), 
80  konnte  man  auch  bei  der  Aufstellung  des  neuen  Stuhles  ein 
einer  frfiheren  Kunstepoche  angehörendes  Objekt  verwendet 
haben.  Wollte  man  nicht  ein  krasses  Missverhältnis  zwischen 
der  Gestalt  des  alten  und  des  neuen  Stuhles  schaffen,  so  durfte 
man  die  Kunstformen  des  14.  Jahrhunderts  Oberhaupt  nicht  zur 
Anwendung  bringen.    So  wäre  denkbar,  dass  die  mit  der  Auf- 


1)  Tgl.  Puntschart,  S.  109.  —  Die  unmittelbaren  Naohfolger 
Albredits  III.  und  Leopolds  III.  haben  ans  unserer  Betrachtang  auszuscheiden, 
da  wir  Ton  ihnen  bestimmt  wissen,  dass  sie  sich  der  Huldigung  nicht  unter- 
zogen haben.  Wilhelm,  der  älteste  Sohn  Leopolds  IIL,  stellte  nämlich  1396 
für  sich,  seine  Brüder  und  seinen  Vetter  Albrecht  einen  Schadlosbrief  wegen 
Nichtbeobachtnng  des  alten  Herkommens  aus;  s.  Fun  tschart«  S.  109  fg. 

')  Auch  in  Steiermark  «fahnden  wir  vergebens  nach  bestimmten  An- 
gaben aber  die  Huldigungsnahme  der  Brüder  und  Nachfolger  Rudolfs  IV.; 
▼gL  F.  ▼.  Krön  es,  Landesfürst,  Behörden  und  Stände  des  Herzogtums 
Steier  12S3--1411,  Forschungen  z.  Verfass.-  und  Verwaltungsgeschichte  d. 
Steiermark,  4.  Bd.,  1.  Heft,  (1900),  S.  24. 

>)  TgL  Puntschart,  S.  20. 

a«ldB*BB,  Blnflhraaf.  5 


66 

richtung  des  neuen  Sitzes  betrauten  Personen  das  hiezn  er* 
forderliche  Material  irgend  einem  verfallenen  Bauwerke,  das  der 
vorhergegangenen  Kunstperiode  zugehörte,  entnahmen. 

Es  erflbrigt  nunmehr  nur  noch,  dem  Berichte  des 
Thomas  Ebendorfer,  der  uns  ja  als  erster  erzählt,  dass  der 
Pfalzgiaf  bei  der  ^ Huldigung^  „ab  alia  parte^  des  Herzogs- 
stuhles Platz  genommen  habe,  einige' Erörterungen  zu  widmen. 
Dieser  Angabe  darf  m.  E.  f&r  die  ältere  Geschichte  der  am 
Herzogsstuhl  stattfindenden  Ceremonien  kein  Wert  beigemessen 
werden.  Johannes  von  Victring,  der  als  Abt  eines  in  der 
Nähe  der  Huldigungsstätte  gelegenen  Klosters,  als  einer  der 
höchsten  Wai*denträger  des  Landes,  die  Verhältnisse  ungleich 
besser  kennen  musste  als  der  um  ein  Jahrhundert  später  wirkende, 
dem  Lande  fremde,  unkritische^)  Thomas  Ebendorfer,  be- 
richtet zwar  in  den  beiden  von  ihm  geschilderten  Fällen  der 
„Huldigung'',  dass  der  Herrscher  am  Herzogsstnhle  Ge- 
richt gehalten  habe,  er  weiss  jedoch  kein  Wort  von  einem 
zweiten  Sitze  zu  vermelden,  ebensowenig  davon,  dass  der 
Pfalzgraf  von  Kärnten,  dessen  er  doch  bei  der  Schildei-ung  der 
„Einsetzung''  erwähnt,  zugleich  mit  dem  neu  inthronisierten 
Herzoge  Gericht  gehalten  oder  Lehen  geliehen  habe.  Wäre 
dies  damals  rechtsttblich  gewesen,  so  hätte  der  Abt  davon 
sicherlich  erzählt  und  auch  von  der  Existenz  eines  zweiten 
Stuhles,  falls  derselbe  zur  Zeit  Meinhards  oder  Ottos  des 
Freudigen  schon  bestanden  hätte,  berichtet.  Es  bleibt  demnach 
nur  fibrig  anzunehmen,  dass  der  Ostsitz  erst  nach  dem 
Jahre  1335  aufgerichtet  wurde,  ein  Ergebnis,  das  mit 
der  oben  ausgesprochenen  Vermutung,  dass  der  zweite  Stuhl 
im  Jahre  1342  entstanden  sei,  im  Einklänge  steht.  So  bleibt 
denn  bezüglich  der  Nachricht  Ebendorfers,  dass  der  Pfalz- 
graf auf  dem  zweiten  Sitze  sich  niedergelassen  und  seine  Lehen 
verliehen  habe,  nur  eine  zweifache  Annahme  möglich.  Entweder 
hat  diese  Uebung  in  der  Tat  bestanden,  dann  kann  sie  jedoch 
erst  in  der  Zeit  nach  Johannes  von  Victring  sich  gebildet 
haben,  oder  aber:  die  Nachricht  des  Thomas  Ebendorfer  be- 
ruht, sei  es  nun  auf  einem  Irrtum  oder  Missverständnisse  dieses 


1)  vgl.  Deutsche  Biographie,  Bd.  V.,  S.  528. 
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Äators,  sei  es  aaf  der  freien  Erfindung  eines  seiner  Gewährs- 
männer oder  auf  einer  in  damaliger  Zeit  in  Kärnten  kursierenden 
ätiologischen  Fabel,  mit  der  man  die  Doppelstuhlform  des 
Herz(^;8stubles,  die  man  sich  nicht  zu  erklären  wusste,  zu 
deuten  versuchte.  Nehmen  wir  an,  dass  Ebendorfers  Mit- 
teilung Glauben  verdiene,  so  kann  m.  E.  nur  beim  Regierungs- 
antritte Rudolfs  IV.  oder,  was  m.  E.  wahrscheinlicher  ist, 
Einsts  des  Eisernen  der  Fall  eingetreten  sein,  dass  der  Kärntner 
Pfalzgraf  einen  der  beiden  Stahle  des  Herzogsstuhles  einnahm; 
denn  in  der  Zeit,  die  zwischen  der  Abfassung  der  Berichte  des 
Johannes  von  Yictring  und  des  Thomas  Ebendorfer  liegt, 
scheinen,  abgesehen  von  der  „Huldigung''  des  Jahres  1342,  bei 
der  sich  der  Brauch  wohl  kaum  gebildet  haben  konnte  0,  nai* 
diese  beiden  Herzoge  sich  der  Oeremonie  unterworfen  zu  haben '^). 
Man  miisste  die  Entstehung  des  Brauches  sich  dann  derart  vor- 
stellen, dass  der  Ffalzgraf  von  Kärnten  bei  einer  dieser 
„Huldigungen"'  oder  bei  beiden  Akten  den  einen  der  beiden 
Stahle,  der  sonst  nnverwendet  geblieben  wäre,  usurpiert  hätte, 
ein  Abusus,  der  weiter  nicht  Wunder  nehmen  dürfte.  Es  ist 
aber  auch  möglich,  dass  Thomas  Ebendorfer  (oder  sein  Ge- 
währsmann) nur  von  einem  zweiten  Sitze  gehört  hatte  und 
irrtümlich  meinte,  die  Nachricht,  dass  der  Herzog  auf  seinem 
Stahle  sitze  und  die  Lehen  verleihe,  ohne  weiters  auch 
auf  die  Pfalzgrafen  ausdehnen  zu  mfissen.  Die  Erzählung 
Thomas  Ebendorfers  enthält  nämlich  auch  sonst  ganz  be- 
deutende Irrtümer^)  und  zwar  gerade  dort,  wo  er,  der  den 
Bericht  des  Johannes  von  Yictring,  oftmals  wortwörtlich, 
aasschreibt,  von  diesem  abweicht.    Trotzdem  also,  wie  gezeigt, 


^)  Nach  der  oben  vertretenen  Annahme  war  ja  der  OaUitz  im  Jahre  1342 
for  einen  der  Neffen  Albrechts  errichtet  worden.  Es  ist  wohl  kaum 
wahrscheinlich,  dass  bei  der  Huldigang  des  Jahres  1342  der  Pfalzgraf  von 
Kärnten  den  neaen  Stuhl,  von  dem  damals  jeder  bei  dem  Akte  Beteiligte 
gewnsst  haben  dürfte,  für  wen  er  bestimmt  gewesen  sei,  bestiegen  habe. 

»)  vgl.  Puntschart,  S.  107—111. 

^  vgl.  Pnntschart,  S.  77.  —  So  lässt  Ebendorfer  alle  Geremonien 
beim  Hersogsstahl  auf  dem  Zollfelde  stattfinden ;  auch  lässt  er  den  Herzog, 
<V8t  nachdem  dieser  den  Backenstreich  erhalten,  mit  der  Bauemtracht 
(Q.Z.  jener  des  Herzogsbauers!)  bekleidet  werden.  Endlich  berichtet 
«.  dass  der  Bauer  seine  Tracht  mit  dem  Herzogskleide  vertauscht  habe. 

5* 
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die  Annahme  sehr  nahe  liegt,  dass  hier  ein  Irrtnm  Ebendorfers 
vorliegt,  ist  es  m.  E.  doch  wahrscheinlicher,  dass  wir  es  hier 
mit  einem  ätiologischen  Märchen  aus  der  Zeit  dieses  Schrift- 
stellers zu  tun  haben.  Zu  seiner  Zeit,  unter  der  Regiernng 
Friedrichs  III.,  der  die  alten  Bräuche  nicht  einhielt^),  mochte 
man  sich  in  Kärnten  gefragt  haben,  wozu  denn  der  zweite 
Stuhl  eigentlich  bestimmt  sei,  und  beim  Versuche,  diese  Frage 
in  halbwegs  befriedigender  Weise  zu  beantworten,  auf  den  Ge- 
danken verfallen  sein,  den  zweiten  Sitz  dem  Pfalzgrafen  von 
Kärnten  zuzuschreiben.  Vielleicht  waren  es  diese  Pfalzgrafen 
selbst,  die  diese  Fabelbildung  begftnstigten. 

Sonach  glaube  ich  denn,  gestfttzt  auf  die  vorstehenden  Aus- 
führungen, annehmen  zu  dürfen,  dass  zur  Zeit,  in  der  Ottokar 
schrieb,  der  Herzogsstuhl  noch  nicht  ein  „gesidel*  gmannt 
werden  durfte.  Unter  der  Voraussetzung,  dass  diese  Vermutung 
zutreffend  ist,  wQrde  sich  dann  in  der  Darstellung  der  öster- 
reichischen Beimcbronik  alles  aufs  beste  zusammenfDgen  lassen. 
Der  Chronist  hätte  sich  dann  durch  den  Zusatz  „daz  ist  ze 
guoter  mäze  wit^  nicht  nur  die  Möglichkeit  offen  gelassen,  den 
Fflrstenstein  in  seine  Auffassung  der  Oertlichkeit  mit  einzu- 
beziehen,  sondern  ihn  auch  in  den  Mittelpunkt  seiner 
Darstellung  gerfickt;  andernfalls  kämen  wir  dann  zur  unwahr- 
scheinlich klingenden  Annahme,  dass  Ottokar  vom  FOrsten- 
steine  sprechen  wollte,  dies  aber  dann  wieder  unterlassen  hat. 

Ich  vermeine  nunmehr  erwiesen  zu  haben,  dass  man  auch 
die  österreichische  Beimchronik  als  Zeugen  fflr  die  Behauptung 
aufrufen  darf,  dass  die  Tischform  2)  des  Farstensteines  einst  in 
der  Wirklichkeit  und  nicht  in  der  Phantasie  der  den  Akt  der 


1)  8.  Fantschart,  S.  112  f. 

3)  Wenn  man  mit  mir  von  der  Annahme  ausgeht,  dass  der  Fürsten- 
stein zur  Zeit  der  Abfassung;  unserer  ältesten  Quellen  ttber  die  Ceremonie 
die  Tischform  aufgewiesen  habe,  und  bedenkt,  dass  diese  Tischform  dem 
mittelalterlichen  Beschauer  rätselhaft  erscheinen  musste,  so  entbehrt  es  nicht 
des  Interesses,  zu  beobachten,  dass  Johannes  vonVictring  sich  bei 
der  Wahl  eines  passenden  Ausdruckes  zur  Bezeichnung  des  Farstensteines  in 
einiger  Verlegenheit  zu  befinden  scheint.  Wie  mir  Herr  Dr.  FedorSchneider 
in  Berlin,  der  die  Ausgabe  des  Johannes  von  Victring  für  die 
Monum.  Germ.  bist,  vorbereitet,  mitzuteilen  die  Gttte  hatte,  heisst  es  im 
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„Einsetzung^  abbildenden  Kflnstler  bestanden  habe,  eine  ße- 
bauptong,  die  mir  schon  durch  das  Vorbandensein  jener  von 
8.  H.  Mayer  erwähnten  Tischplatte  einerseits,  der  oben  be- 
sprochenen Abbildungen  andererseits,  genOgend  gefestigt  zu  sein 
scheint  0 


IV. 
Der  sakrale  Charakter  der  Fflrstensteln-Ceremonle. 

Die    Tischform    des    FDrstensteines   Iftsst   m.   E.    keinen 
Zweifel   daran  fibrig,  dass  dieser  ursprfinglich  ein  heidnisch- 


Cod.  Monac.  92107  in  dem  den  BackeDStreichritos  betrefTenden  Passus,  der 
▼OD  Johannes  selbst  geschrieben  ist  (ich  yerdanke  den  Hinweis  auf 
diesen   Passns   des   Entwnrfes  dem   Jjandesarchivar   yon   Kärnten,    Herrn 

Aag.  ▼.  Jaksch):   „ prindpi  sedem   prebet,  et  staas   in    sede 

princeps  .  .  .  vertit  se  .  .  .  ."  Hingegen  heisst  es  in  der  Reinschrift,  die 
derBoehmer'schen  Aasgabe  sagrunde  liegt:  „.  •  •  •  principi  locnm 
prebet.  Princeps  stans  super  lapidem  .  . .  .**.  Ich  glaabe  nicht  fehlsBUgehea, 
wenn  ich  dieser  variierenden,  unsicher  tastenden  Ausdrucksweise  des 
Johannes  einigen  Wert  fttr  die  Frage  nach  der  Urgestalt  des  Fürsten- 
steines  beimesse. 

^)  Dass  der  FUrstenstein  einem  Tische  ähnlich  gesehen  habe,  sagt  auch 
Hansi^,  Analecta  sea  Gollectanea  pro  Historia  Garinthiae  concinnanda« 
p.  I.  (1793),  S.  25S.    Br  spricht  ausdrücklich    von  einem  saxum,   „quod  in 

mensae  ügaram in   colle   statutom    est  prope  ecclesiam  S.   Petri 

apod  Onmoburgam*.  Freilich  nennt  er  seine  Quelle  nicht,  was  den  Wert 
seiner  Mitteilung  einigermassen  herabmindert.  Auch  K.  Mayr,  Geschichte 
der  Kärntner  (1786),  8.  77  rodet  von  einem  „runden,  steinernen  Tische", 
ebenso  der  gewissenhafte  Fr 91  ich  (Specimen  archontologiae  Garinthiae, 
1758, p.  88.)  von  einer  „measa  hipidea^  DieSchilderungder  „Henogseinsetsung* 
in  den  Werke  des  Ossiacher  Abtes  Virgilius  Gleissenberger,  (Abt 
von  17^—1787)  „De  Boleslao  Rege  Poloniae  Ossiaci  poenitente,«  S.  114 
gewährt  fttr  unsere  Frage  keine  Ausbeute,  da,  wie  Herr  Aug.  v.  Jak  seh, 
Lsndeearchi var  in  Kärnten,  mir  mitauteilen  die  Gate  hatte,  Gleissenberger 
die  .Herzogseiasetaung^  am  Hersogs  stuhl  vor  sich  gehen  lässt. 
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slovenisches  Kultobjekt  ^  und  zwar  ein  Altar''^)  gewesen  sei. 
Die  Regel,  welche  die  Arcbaeologen  und  Prähistoriker  fiberall 
befolgen,  wo  ihnen  ein  Steintisch,  der  sich  nicht  von  vornherein 
als  ein  Grabmal  qualifiziert,  begegnet:  dass  nämlich  ein  solcher 


^)  Diese  Annahme  ist  keineswegs  neu;  bereits  S.  M.Mayer  trägt  sie 
vor.  Er  sagt  a.  a.  0. :  „Wir  können  hier  die  Bemerkung:  nicht  unterdrücken, 
dass  die  Opfertische  der  Druiden  die  nämliche  Form  gehabt  haben  .  .  . 
Sollte  vielleicht  die  Feierlichkeit  der  Einsetzung  unserer  Herzöge  gerade 
auf  einem  solchen  Tische  geschehen  sein,  um  den  Sieg  des  christlichen 
Glaubens  über  das  Heidentum  in  einem  sprechenden  Bilde  auszudrücken?*"; 
vgl.  femer  Hermann,  Carinthia  Jg.  1823,  S.  106,  Anm. 

2)  Der  Gedanke,  der  GK>ttheit  die  Opfergabe  auf  einen  Tisch  wie  einem 
Menschen  hinzustellen,  findet  sich  bei  einer  grossen  Reihe  von  Völkern;  so 
bei  den  Phoeniciem  (vgl.  W.  Robertson  Smith,  Die  Religion  der  Semiten, 
S.  288),  Hebräern  (vgl.  Smith,  S.  152,  163),  Arabern  (Boetticher, 
Tektonik  der  Hellenen,  Bd.  2  (1877),  S.  535),  Babyloniern  (Boetticher, 
S.  541),  Aegyptern  (Boetticher,  S.  585,  Reisch  in  Pauly-Wissowas 
Realencyclopädie  d.  class.  Altert,  s.  v.  „ Altar*,  Sp.  1659),  bei  den  Urbe- 
wohnem  der  Mittelmeerinseln  (vgl.  Evans,  The  Mycenaean  Tree  and  Pillar 
Cult  etc.  in  The  Journal  of  HeUenic  Studies,  Vol.  XXI,  p.  I.  (1901),  S.  115, 
116;  A.  Mayr,  Die  vorgeschichtlichen  Denkmäler  von  Malta,  Abhandl.  d. 
bair.  Akad.  d.  Wiss.  l.  Gl.,  21.  Bd.,  2.  Abt  (1901),  S.  684,  706,  711.  717). 
den  Griechen  und  Römern  (Boetticher,  S.  534—544,  548,  549),  den  Pinnen 
(vgl.  Rhamm,  Der  heidnische  Gottesdienst  des  finnischen  Stammes,  Globns, 
Jg.  1895,  S.  343;  Eckermann,  Lehrbuch  der  Religionsgesch.  IV,  1.. 
S.  119),  wohl  auch  bei  den  Germanen  (vgl.  Schrader,  Reallexikon  der 
indogermanischen  Altertumskunde,  S.  857:  ags.  weobed  «Altar**  aus 
wihabiuda-Tempeltisch,  Roch  holz.  Schweizersagen  aus  dem  Aargau,  2.  Bd., 
S.  135;  Grimm,  Deutsche  Myth.,  1.  Bd.,  S.  55,  Anm.,  Grimm,  Geschichte 
der  deutschen  Sprache,  1.  Bd.,  S.  114  fg.;  Ne  gel  ein,  Zeitschr.  f.  Ethnol., 
Jg.  1902,  S.  62,  Anm.  6;  Andree,  Correspondenzblatt  der  deutsch.  Gesellsch. 
f.  Anthrop.,  Ethn.  n.  Urgesch.,  Jg.  1888,  S.  1;  Hartmann,  Zeitschr.  f. 
Kulturgeschichte,  Jg.  1892,  S.  49;  Plesser,  Blätter  d.  Ver.  f.  Landes- 
kunde V.  Niederösterreich,  24.  Jg.  1890,  S.  165);  über  Opfertische  [?]  der 
nordamerikanischen  Indianer  vgl.  Lubbock,  Die  vorgeschichtliche  Zeit, 
deutsch  von  A.Pas  so  w,  l.Bd.,  (1874),  S.  260 ;  auch  das  im  Internationalen  Archiv 
für  Ethnographie,  Bd.  10,  S.  17,  18  beschriebene  und  abgebildete  afrikanisch» 
Kultobjekt  scheint  einen  Opfertiscli  (Kombination  von  Tisch  und  Priester- 
sitz?) darzustellen. Es  ist  bei  der  Verwendung  von  Opfertischen  die 

anthropomorphische  Vorstellung  massgebend,  dass  die  Gottheit  sich  andern 
Tische  niederlasse  und  hier  die  dargebrachte  Speise  geniesse.  Diese  Vor- 
stellung wurde  jedoch  keineswegs  auf  die  Spitze  getrieben,  wie  v.  Fritze 
zu  W.  Reicheis  Vorhellenischen  Götterkulteu,  Rhein.  Mus.  N.  F.  Bd.  56, 
(S.  593,  594)  mit  Beziehung  auf  die  Griechen  treffend  ausführt 
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Tisch  bis  zum  Beweise  einer  gegenteiligen  Verwendung  als  ein 
Altar  aufzufassen  sei,  muss  auch  auf  unseren  Fürstenstein 
zutreffen. 

Die  Behauptung,  dass  der  F&rstenstein  ein  heidnisch-slo- 
venischer^)  Tischaltar ^)  gewesen  sei,  darf  dahin  erweitert 
werden,  dass  in  ihm  ein  hervorragendes  Eultobjekt  dieses  Volkes 


^)  Von  einer  UnterstütKung  der  Annahme,  dass  der  Fürstenstein  ein 
tischformiger  Altar  gewesen  sei,  durch  Anftthmng  jener  tiscbähnlichen 
Opfersteine,  die  sich  in  den  heute  oder  ehemals  yon  Slaven  bewohnten 
Ländern  finden  [—  ein  solcher  Altartisch,  yermntlich  ein  Orenzheiligtum 
(Tgl.  hiemit  den  vielleicht  ebenfalls  den  Slaven  suzascbreibenden  «steininen- 
tiske"  einer  altösterreichischen  Grenssnrkunde  bei  Müller,  Blätter  des  Ver- 
eins für  Landeskunde  von  Niederösterreich,  N.  F.  26.  Jg^.  1891,  S.  316j 
wurde  erst  kürzlich  wieder  entdeckt;  s.  Mielke,  Verhandl.  d.  Berl.  Ges. 
f.  Anthr.  etc.  1902,.S.  40  fg.  —]  muss  abg^eseben  werden,  da  sich  bei  ihnen 
Dar  vermuten,  aber  nicht  erweisen  l&sst,  dass  sie  gerade  den  Slaven  bei 
ihren  gottesdienstlicben  Verrieb tuns^en  gedient  haben.  Bei  einem  dieser 
Objekte,  dem  Steintisch  auf  dem  Pleäivec  in  Böhmen,  der  inmitten 
einer  aus  Steinen  hergestellten  kreisförmigen  Umfassung  steht,  scheinen 
jedoch  der  Umstand,  dass  heute  noch  im  Volksmund  das  Märchen  geht,  dass 
im  Plesivec  ein  goldener  Tisch  verborgen  sei,  sowie  die  Funde  von  S— 
furmig  endenden  Ringen  an  dem  nämlichen  Orte,  der  Vermutung,  dass  dieser 
Tischaltar  slavischen  Ursprungs  gewesen  sei,  einen  hohen  Grad  von  Wahr- 
scheinlichkeit zu  verleihen.  Ueber  diesen  Altar  und  seinen  mutmasslich 
slavischen  Charakter  handelt  ausführlich  Bfet.  Jelinekin  d.  Mitteil.  d. 
Wiener  anthropol.  Gesellsch.,  Jg.  1882,  S.  174—150  (vgl.  a.  a.  0.,  S.  150, 
anch  Woldfichs  Bemerkung  zu  Jelineks  Ausführungen),  Jg.  1896, 
S.  210—215,  234. 

^  Wie  lange  sich  solche  heidnische  Kultobjekte  auch  noch  in  christlicher 
Zeit  und  zwar  als  Zentrum  notdürftig  christianisierter  heidnischer  Ge- 
bräuche erbalten  können,  beweist  die  Rolle,  welche  die  Steintische 
noch  heute  im  Kirchweihbrauche  thüringischer  Dörfer  spielen. 
Pfannenschmidt  (Germanische  Erntefeste,  1878,  S.  271,  s.  ferner  S.  291), 
»chreibt  hierüber:  „In  den  thüringischen  Dörfern  findet  der  Kirchweihtanz 
anf  dem  Anger  oder  dem  Mahl  statt,  einem  erhöhten  runden  Platz,  der  sich 
f^wöhnlich  in  der  Mitte  des  Ortes,  mit  grossen  Linden  besetzt  und  mit 
hohen  Steinen  eingefasst,  befindet.  Unter  der  in  der  Mitte  des  Platzes 
stehenden  Linde  erhebt  sich,  auf  einzelne  kleinere  Steine  gesetzt,  ein  grosser 
rnnder  Stein,  der  einem  Tische  ähnlich  ist,  auf  welchem  am  dritten  Kirch- 
weihtage  (in  Thüringen  stets  ein  Donnerstag)  der  Kircbweihhammel  ge- 
achlschtet  und  abends  verzehrt  wird*.  Ueber  den  sakralen  Charakter  dieser 
Ceremonie  vgl.  Usener,  Ueber  vergl.  Rechts-  u.  Sittengeschichte,  a.  a.  0., 
ä.  40.  Sollten  diesen  thüringischen  Steintischen  ähnliche  Objekte  im  sog. 
,Teidingti9ch-  in  Oberalm  bei  Hallein  (vgl.  Wein  hold,  Zschr.    d.  Ver.  f. 


72 


erblickt  werden  müsse.  Diese  Annahme  wird  darch  zwei 
Gründe  nahegelegt.  Der  Umstand,  dass  dieser  Opfertisch  zum 
Mittelpunkte  einer  für  den  gesammten  Stamm  so  wichtigen 
Bechtshandlang  gemacht  wurde,  berechtigt  fOr  sich  allein  schon 
zur  Vermutung,  dass  sich  an  der  Stätte  des  Fflrstensteines  der 
Eultmittelpunkt  der  heidnischen  Slovenen  befunden  habe.  Sodann 
aber  ist  zu  beachten,  dass  Earnburg,  in  dessen  unmittelbarer 
Nähe  der  Stein  stand,  einst  der  Vorort  der  Kärntner  Slovenen, 
ihr  politisches  Zentrum  gewesen  ist.^)  Da  aber  der  politische 
und  der  sakrale  Verband  sich  in  der  vorchristlichen  Epoche  der 
slovenischen  Geschichte  zweifelsohne  deckten,  so  kann  f&glich 
damals  das  sakrale  Zentrum  des  Stammes  vom  politischen  nicht 
getrennt  gewesen  sein. 

Wenn  nun  der  FQrstenstein  als  der  Altartisch  ^  der  einst- 
maligen   Hauptkultstätte    der  heidnischen   Slovenen  aufgefasst 


Volkskiinde  1897,  S.  404  fg.,  Abb.  Tafel  IV,  2),  im  Steintisch  zu  Bingenheim 
(vgl.  Florschütz,  Zwei  germanische  Opfersteine,  CJorrespondenzbl.  d.  deutsch. 
Ges.  f.  Anthr.  Eth.  u.  Urg.  1887«  S.  42),  in  den  „schaiblainden**  Steintischen 
der  Gottscheer  Deutschen  (vgl.  Hauffen,  Die  deutsche  Sprachinsel  Gott-schee, 
Quellen  und  Forschungen  zur  Geschichte,  Gultur  und  Sprache  Oesterreichs, 
durch  die  Leo-Gesellschaft  hgeg.  y.  Hirn  und  Wackerneli,  III.  Bd.  1895. 
S.  61  und  die  Lieder  15,  65,  121  n.  a.")  und  im  kreisrunden,  in  der  Mitte 
mit  einem  weiten  Loch  yerseheneu  Steintisch  zu  Gavalese,  dem  Hauptorte 
der  Talgemeinde  Fleims  in  Südtirol  (vgl.  H.  Schmölzer.  Mitt.  d.  k.  k. 
Central-Comm.  f.  Erf.  u.  Erh.  d.  Kunst-  u.  bist.  Denkmale,  25.  Bd.  N.  F. 
1899,  S.  189)  vorliegen?  Wurden  doch  auch  an  den  thüringischen  Stein- 
tischen noch  im  18.  Jahrb.  die  Gemeindeversammlungen  abgebalten  und  hier 
die  herrschaftlichen  Verordnungen  verlesen;  vgl.  W.  Reynitzsch,  Ueber 
Trübten  und  Truhtensteine  (1802),  S.  171  fg. 

1)  vgl.  Puntschart,  S.  269  f.;  G.  v.  Ankerbbofen,  Handbuch  der 
Geschichte  des  Herzogtums  Kärnten,  1.  Abt.,  II.  Bd.,  S.  112,  568. 

2)  Die  Annahme,  dass  der  Fttrstenstein  ein  Altarstein  gewesen  sei, 
wird  auch,  abgesehen  von  den  eben  vorgetragenen  Erwägungen,  durch  eine 
eindringende  Interpretation  der  Worte  der  österreichischen  Reimchronik: 
„an  dem  steine  muoz  man  schon  wen*  und  »als  ein  gesidel  gemezsen*' 
(v.  19994  u.  19  996)  nabegelegt.  Schönbach  sagt  über  diese  Worte 
(liitteil.  d.  Jnst.  f.  österr.  Gesch.,  21.  Bd.,  S.  520):  »Ferner  macht  der 
Chronist  darauf  aufmerksam  —  und  zwar  durch  die  Phrase  muoz  man 
schonwen  mit  gewissem  Nachdruck  — ,  dass  in  der  St«inmasse  etwas  aus- 
gehauen i8t,   da»  wie  ein  gesidel  gestaltet    iät   oder  aussieht**.     Aus  dieser 
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werden  darf,  so  ergabt  sich  aus  dieser  Erkenntnis  notwendiger- 
weise die  Folgerung,  dass  der  an  die  Oertlichkeit  des  Farsten- 
stein^  gebuDdene  Akt  der  „Herzogseinsetzung^  nrsprünglich 
eine  sakrale  Ceremonie  gewesen  sei  oder  zum  mindesten 
an  eine  solche  angeknüpft  haben  mttsse.  Die  Zuver- 
lässigkeit dieses  aus  der  Tischform  des  Ffirstensteines  er- 
schlossenen Ergebnisses  wird  nun  von  einer  anderen  Seite  her 
durch  eine  Reihe  gewichtiger  BeweisgrQnde  bestätigt. 

Die  österreichische  Reimchronik  berichtet,  dass  der  Herzog 
vor  dem  auf  dem  FQrstenstein  sitzenden  Herzogsbauer  mit 
einem    buntscheckigen    Stier    und    einer    schwarzweiss- 


Interpretation  ireht  hervor,  dass  die  Fügung  «mouB  man  schonwen*  besag:!, 

dass  es  dem  den  „stein*   oberflftchlich  Betrachtenden   auf  den  ersten  Blick 

gar  nicht  einmal  antfiUlt,  dass  in  der  Steinmasse  etwas  ansgehanen  ist,  das 

wie  ein  gesidel  gestaltet  ist  oder  aussieht,  sondern  dass  man,    um   dies  zn 

sehen,  den   Stein  «beschauen*  müsse.    Wenn   man  diese  Interpretation   be- 

lücksichtigt  und  sie  bis   in  ihre  letzten  Konseqnensen   yerfolgt,   so  ergibt 

iicb,  dass  unter  dem  „stein*',  von  dem  der  Reimchronist  spricht,  anm(5glich 

der  Hersogsstnhl   gemeint  sein  kann.    Fürs   erste   gibt   es  ja,   wenn  man 

Ton  der   schwachen,  mnldenfOrmigen  Vertiefung   des    «Ffalzgrafen Stuhles** 

absieht  —  und  man  muss  yon  ihr  absehen,  da  der  „Pfakgrafensitz**  Ja  nur 

eioen  Teil  eines  gesidel,   einen  Eincelsitz,   aber  kein  gesidel  darstellt  -- 

am  Hersogsstuhl  nichts  Ausgehauenes;  denn  der  Herzogsstuhl  ist  bekannter- 

maisen  aus  mehreren  Steinplatten  und  Steinstücken  zusammengestellt, 

Bieht  aber    ans   einem   mächtigen  Felsblock   herausgearbeitet.    Fürs  zweite 

bedarf  es  nicht  der  geringsten  Anftnerksamkeit,  sondern  ist  auf  den  ersten 

Bliek  auch  dem  oberflächlichsten  Beschauer,   ohne  dass   er  aach   nur   einen 

Ao^nbUck  sweifeln  mttsste,  erkennbar,  dass  der  Herzogsstuhl,  wie  er  sich 

miserem  Auge  beute    darstellt,  ein   gesidel   genannt   werden   muss.    (Dass 

^  Herzogsstuhl  zur  Zeit,  in   der  Ottokar  schrieb,   noch  kein  gesidel  ge- 

vtten  sei,  wurde  bereits  ausgeführtj.    Es  konnten  also,   selbst   wenn    der 

HenogsstnbU    was  ich  eben  entschiedenst  bestreite,   zn  des  Reimchronisten 

Zeit  hätte  ein  gesidel  genannt  werden  müssen,  die  Worte: 

«an  dem  steine  muoz  man  schouwen, 

daz  dar  In  ist  gehouwen 

als  ein  gesidel  gemezzen** 

^nogUch     auf     den    Herzogsstuhl   gemünzt    gewesen     sein.     Wenn    nun 

<fi«%  eben   dtierten  Verse   auf  den  Fürstenstein   bezogen   werden   müssen, 

^^  frag:t  es  sieb,    wie    sie   im  Hinblick   auf  dieses  Steinobjekt  zu  erklären 

s^iea.   Da  bietet  sich  nun,   so  vermeine  ich,  in  dem  Worte  „gemezzen*'  ein 

villkanmenerPfadweiser  dar.  M.  E.  bekundet  dieses  Wort,  dass  der  Reimchrooist 

^t  der  Wendung  »als  ein  gesidel  gemezzen"  sagen  wollte:    Es  ist  in  dem 
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gefleckten  Stute  zur  Seite  erscheinen  nmsste.O  Auch 
Johannes  von  Victring  spricht  von  einem  „bos  discoloratus^ 
und  einer  „eqna  eiusdem  dispositionis/^)  Es  ist  natOrlich,  dass 
der  Scharfsinn  der  Erforscher  der  FQrstenstein-Ceremonie  sich 
bereits   um  die  Deutung   dieser   eigenartigen    Farbenvorschrift 


„stein**  etwas  aosgehauen,  das  meinem  Ermessen  nach  nichts  anderes  als 
ein  fi^esidel  sein  kann.  £r  will  mit  seinen  'Worten  —  und  zwar  mit  einem 
gewissen  Nachdruck  —  hervorheben,  dass  sich  in  dem  „steine*  eine  der 
näheren  Betrachtung  würdige  grosse,  darch  Menschenhand  hergestellte 
merkwürdige  Vertiefung  befinde,  die,  wie  er  meint,  füglich  nicht«  anderes, 
als  ein  gesidel,  d.  h.  eine  Sitzgelegenheit  für  mehr  als  eine  Person,  vor- 
stellen könne.  Mit  dieser  rationalistischen  Erklärung  des  Reimchronisten 
werden  wir  uns  selbstverständlich  nicht  beruhigen  dürfen,  sondern  wir 
werden  uns  zu  fragen  haben,  welchem  Zwecke  diese  rätselhafte  Vertiefang 
ursprünglich  eigentlich  gedient  haben  könne.  Die  Antwort  auf  diese  Frage 
kann  demjenigen,  der  mit  der  Bauart  primitiver  Opferaltäre  vertraut  ist, 
nicht  sonderlich  schwer  fallen.  Ottokar  hat  m.  E.  eine  in  die  Deckplatte 
des  Fürstensteines  eingehauene  nOpfermnlde*.  wie  wir  deren  ja  so  viele 
auf  vorgeschichtlichen  Opferaltären  nachweisen  können,  für  ein  gesidel  ge- 
halten, ja  für  ein  solches  halten  müssen,  da  ihm  eine  andere  Erklärung 
nicht  zu  Gebote  gestanden  wäre.  Zar  Frage  der  Opfermulden  vergl. : 
Carus  Sterne,  Tuiskoland,  der  arischen  Stämme  und  Götter  Urheimat, 
(189S)  S.  a70;  Edw.  B.  Tylor,  Anahnac  or  Mexico  and  the  Mezicans  etc., 
London,  1861,  p.  223  fg.;  Florschütz,  Zwei  germanische  Opfersteine,  a.  a.  O  , 
S.  41  fg.  (Von  einem  dieser  Opfersteine,  genannt  der  „wellen  Fr&  Gestaeuls**, 
Stuhl  der  wilden  Frau,  bemerkt  Florschütz:  „Das  Volk  konnte  in  den 
(Opfer- )Näpfen,  deren  ursprüngliche  Bedeutung  ihm   unklar  war,  nur  Sitxe 

erblicken **;  es  zeigt  sich  sonach,  und  nicht  bloss  in  diesem  Falle. 

dass  der  Reimchronist  mit  seiner  irrigen  Auffassung  der  Opfermulden  nicht 
allein  steht).  Vgl.  ferner  J.  J.  Ammann,  Mitteil.  d.  Wienor  anthrop.  Ges., 
Jg.  1886,  [56J~[58];  Plesser,  Blätter  des  Vereins  für  Landeskunde  von 
Niederöst.,  21.  Bd.,  S.  416—424;  Kiessling,  Niederösterreichischer  Landes- 
freund,  5.  Jg.,  S  40—44;  Nagel  u.  Zeidler,  Deutschösterreich.  Literatur- 
ge.schicht«,  S.  57  fg.;  hieher  gehört  wohl  auch  der  oben  erwähnte  Stein  - 
tisch   zu  Cavalesein  Südtirol. 

M  vgl.  V.  20041  fg.:  „in  einer  siner  henJe 

sol  der  holt  zier 

ziehen  einen  vehen  stier. 

in  der  andern  band  sol  er 

mit  im  ziehen  her 

ein  veltphert,  daz  nicht  darbe 

wiz  und  swarzer  varbe.* 
2)  vgl.  Job.  Victoriensis  ed.  J.  F.  Böhmer,  S.  320. 
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bemfiht  hat.  Grimma  isagt,  indem  er  aaf  sie  zielt:  „Offenbar 
ein  altertfimlicher  Zug**  und  ffigt  in  einer  Anmerkung  hinzu: 
^Im  B&dinger  Waldweistnm  kommt  ein  bunter  Ochse  als  Busse 
vor  (sonst  ein  fahler);  im  Conzer  Weistum  ein  weisser  and 
schwarzer  Widder.*^  Puntschart^)  wiederum  meint  an  der 
Stelle,  wo  er  sich  fiber  das  Ritual  der  „Einsetzung'',  w\e  es 
Yor  der  Niederlage  des  angeblichen  Hirtenadels  geQbt  worden 
sein  mochte,  ausspricht:  „Ob  endlich  wie  später  auch  Tiere  ver- 
wendet wurden,  entweder  zur  Versinnlichung  der  wirtschaftlichen 
Kraft  des  nomadischen  Hirtenadels  oder  im  Zusammenhang  mit 
religifis  mystischen  Vorstellungen,  muss  dahin  gestellt  bleiben''. 
Was  er  mit  dieser  Anspielung  auf  das  religiös-mystische  Moment 
meint,  erfahren  wir  aus  folgenden  Worten:^)  „Vielleicht  ist  die 
Farbe  der  später  bei  der  Bauemceremonie  verwendeten  Tiere 
zu    beachten.      Das    Scheckige     steht     in     Beziehung    zum 

Dämonischen Weiss  und  Schwarz  bezeichnen  GlQck 

and  Unglfick Die  Farbe  steht  dann  wohl  im  Zusammen- 
hang mit  dem  Orakelwesen  . .  .  /'. 

Puntschart  hat  mit  diesen  Bemerkungen  den  eigentlichen 
Gebalt  der  genannten  Farbenvorschrift  nicht  erfasst.  Es  kann 
Dämlich,  so  veimeine  ich,  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  diese 
Vorschrift  nicht  mit  dem  Orakel-  oder  Zauberwesen,  sondern 
mit  Opferriten  in  Verbindung  gebracht  werden  mässe.  Ich 
^lanbe,  dass  auch  Grimm,  obzwar  er  an  der  angeführten  Stelle 
hieven  nichts  erwähnt,  der  gleichen  Ansicht  gewesen  ist,  denn 
an  einem  anderen  Orte^)  vermutet  er,  dass  der  Umstand,  dass 
bei  alten  Viehbnssen  und  Zehnten  des  deutschen  Rechtes  oft 
die  bunte  Farbe  verlangt  werde,  auf  Zusammenhang  mit  den 
Opfern  deuten  könne.  Mit  solchen  Farbenvorschriften  der 
deutschen  WeistQmer  hat  er  nun  aber,  wie  aus  seinen  oben 
angef&hrten  Worten  hervorgeht,  jene  des  Einsetzungsrituals  in 
Parallele  gesetzt,  so  dass  man  wohl  annehmen  darf,  dass  er 
aach  hier  an  einen  Konnex  mit  alten  Opferregeln  gedacht  habe. 

Es  sei  zur  Unterstützung  der  eben  vorgetragenen  Deutung 
der  genannten  Farbenregeln   zunächst  von   der   auf  den  Stier 

^)  Tgl.  Grimm,  Recbtsaltertümer,  Bd.  I.,  S.  355,  u.  Anm.  3. 

2)  Puntschart.  S.  266  f. 

3)  Puntschart,  S.  267,  Anm.  1. 

*)  Tgl.  Grimm,  Deutsche  Mythologie *,  1.  Bd.  S.  44;  s.  auch  S.  51  f. 
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bezüglichen  Vorschrift  die  Bede.  Dieser  soll  buntscheckig 
(vSh)  sein.  Scheckige  Tiere,  und  unter  diesen  vor  alleni  bunte 
KQhe  und  Stiere,  spielen  sowohl  im  Glauben  und  Sagenbereiche 
der  indogermanischen  Stämme,  als  auch  in  deren  Opferritaale 
eine  grosse  EoUe. 

Zunächst  sind  hier  die  arischen  In  der  ^  zu  nennen.  Nach 
einem  vedischen  Mythus  ist  die  „scheckige  Kuh'*  die  Freundin 
des  Helden.  Die  heilige  soma-Pflanze  wird  im  Bgveda  der 
„gefleckte  Stier^  genannt.^)  Von  mehrfarbigen  Tieren  ist  auch 
in  den  Opfervorschriften^)  öfters  die  Rede.  Eine  O&tbä- 
Strophe  (Qat.-Brahm.  13,  5,  4,  2)  spricht  von  der  Darbringaog 
eines  scheckigen  Bosses.  An  einer  anderen  Stelle  des  Qatareya- 
Brahmana  (13,  4,  2,  4)  wird  gefordert,  dass  das  Opferross 
dreifarbig  sei.  Nach  dem  Qataptha-br.  (13,  4,  2,  1)  und  nach 
Qankhayanacrautasütra  (16,  l,  15)  soll  das  Ross  allfarbig,  d.  h. 
scheckig  sein.  Den  Maruts^)  Wird  eine  gescheckte  Kuh  ge- 
opfert.  Nach  deutschen  Legenden   erhalten  beglQckte 

Menschen  von  einem  bunten  Stiere  Geschenke.^)  In  Nord- 
dithmarschen  galten  bunte  Stuten  als  ,, weisende  Tiere.*  <')  Von 
dem  mutmasslichen  Zusammenhange  der  Farbenvorschriften  der 
Viehbussen-  und  Zehntensatzungen  der  deutschen  WeistQmer 
mit  alten  Opferregeln')  wurde  bereits  oben  gesprochen. 


^)  vgl.  Angelo  de  Gubernatis«  Die  Tiere  ia  der  indogermanischen 
Mythologie.  Aus  d.  Englischen  übersetzt  v.M.  Hartmann,  (1874),  S.  11, 
37,  57.  —  Die  £wei  Hunde  der  Göttin  Sarama  sind  buntfarbig,  vgl. 
W.  Geiger,  Ostiranische  Kultur  im  Altertum  (1882),  S.  264. 

3)  Herrn.  Brnnnhofer,  Vom  Pontos  bis  cum  Indus,  S»  106. 

^  vgl.  J.  V.  Negelein,  Die  volkstümliche  Bedeutung  d.  weissen  Farbe, 
Zeitschr.  f.  Ethnologie,  Jg.  1901,  S.  64  f. 

*)  vgl.  Oldenberg,  Rel.  d.  Veda,  S.  S68;  nach  Taitt.  Sarnh  II,  1, 
6,  2  (Oldenberg,  a.  a.  O.,  Anm.  7)  wird  ein  männliches  geschecktes 
Opfertier  gefordert. 

^)  vgl.  Gubernatis,  S.  172;  Kuhn  und  Schwan,  Norddeutsche 
Sagen,  S.  256,  501.  Diese  Sage  gemahnt  m.  E.  an  die  bunte  Wunsch- 
kuh Qabali  der  Inder;  s.  über  diese  Weber,  Indische  Studien,  V.  Bd , 
S.  438—443. 

^)  vgl.  F.  Norck,  Mythologie  der  Volkssagen  u.  Volksmärchen  in 
Scheibles  Kloster,  Jg.  1848,  S.  97. 

7)  vgl.  auch  die  altbayrische  Redensart:  „Jetzt  hätt*  ich  bald  eine 
scheckige  Henne  verlobt**    bei  Sepp.    Die  Religion  der  alten  Deutschen 
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Aach  im  Glauben  der  Griechen  scheinen  ähnliche  Vor- 
stellangen  vorhanden  gewesen  zu  sein.^  Die  Eingeweihten  in 
den  höheren  eleusinischen  Mysterien  hängten  sich  bunte  Hirsch- 
kalbfelle um  (veßptCeiv);  aus  diesem  Grunde  war  es  ihnen  wohl 
anch  verboten,  den  -jfoXeo?  —  eine  gefleckte  Haiflschart,  die 
auch  veßptac,  Hirschkalbflsch  hiess  —  zu  gemessen,  eine  Yor- 
scbrift,  die,  weil  sie  totemistischen  Charakter  an  sich  trägt,  in 
der  ältesten  und  tiefsten  Schicht  des  griechischen  Volksglaubens 
worzeln  dfirfte.  Die  Griechen  kannten  femer  ein  Kätsel  von 
einem  dreifarbigen  Stier  bei  Minos'  Herd;  allerdings  kann 
hier  anch  ägyptisches  Importgut  vorliegen,  da  bei  den  Aegyptem 
ein  ähnlicher  Mythus  vom  Onuphis-Stier,  der  mit  dem  Tages- 
licht seine  Farbe  wechselt,  weit  verbreitet  war.^) 

In  den  heiligen  Liedern  derEelten  ist  von  einem  „Ych  biych, 
brts  ei  bewrhwy**,  dem  „scheckigen  Stier  mit  dem  dicken  Kopfe 
oder  Halsbande"  die  Rede.^)  Er  wird  in  Verbindung  mit  dem 
berahmten  Stonehenge  -  Heiligtum  genannt.  Nach  britisch- 
keltischen Vorstellungen  ist  eine  gefleckte  Katze  Symbol  des 
Sonnengottes.^)  Ob  gefleckte  Tiere  im  Opferritual  der  um 
Hallstatt  angesiedelten  Kelten  eine  Bolle  spielten,  muss  dahin- 
gestellt bleiben.  Zwar  flndet  sich  an  einem  aus  Hallstatt 
stammenden  Bronzebecken,  das  wahrscheinlich  sakralen  Zwecken 
gedient  hat,  eine  Kuh  mit  einer  dreieckigen,  aus  Bein  gefertigten 
Stimplatte,^)  doch  braucht  darum  mit  dieser  primitiven  Dar- 
stellong  eine  Anlehnung  an  Opfervorschriften  nicht  beabsichtigt 
gewesen   zu  sein.    Hingegen   scheint  mir  eine   bewusste  An- 


(1S90).  S.  292;  8.  femer  Kuhn,  WestnUlsche  Sagen,  2.  T.,  S.  181: 
•Aofs  letste  Fader  setzte  man  einen  hölsemen,  bunten  Herbsthahn** ; 
Pfannen  Schmidt,  Erntefeste,  S.  295,  690. 

^)  Tgl.  Greuzer,  Symbolik  und  Mythologie,  Bd.  III,  S.  45U  f.  in  Ver* 
bindang  mit  Bd.  IV,  S.  571. 

^  vgl.  Grenzer.  Bd.  IV,  S.  117,  118;  dem  Annbis  worden  bunte 
Hähne  geopfert,  ygl.  Bastian,  Das  Tier  in  seiner  mythol.  Bed.,  Ztschr.  f. 
EthnoL,  Bd.  1,  S.  51. 

*)  Tgl.  Mone,  Oeschichte  des  Heidentums  im  nördlichen  Europa, 
Bi  n,  S.  501. 

*)  Tgl.  Eckermann,  Lehrb.  d.  Religionsgesch..  Bd.  III,  2,  S.  106. 

^)  Tgl.  Wankel,  Der  Bronzestier  aus  der  Bycisk&la -Höhle,  Mitteil. 
1  Wiener  anthropol  Ges.,  Bd.  VII  (1878),  S.  129. 
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koüpfung  an  das  Opferritual  bei  einem  zweiten  derartigen,  einem 
keltischen  Volke  der  Hallstattperiode   zugeschriebenen  Bronze- 
objekt vorzuliegen,  das   in  diesem  Zusammenhange  umso  eher 
besprochen   zu    werden    verdient,  da  nicht  ganz  ausgeschlossen 
ist,   dass  es  ein  Erzeugnis  primitiv-slavischer  Kunst   dar- 
stellt.   Ich    meine  die  berühmte,  jedem  Prähistoriker  wohlbe- 
kannte Stierfigur  aus    der  Byüiskala-HöhleO  in  Mähren. 
Es  ist  unzweifelhaft,  dtss  mit  diesem  Bronzestier  ein  scheckiges^) 
Tier  dargestellt  werden   sollte/    Ebenso   unzweifelhaft  scheint 
es  mir,  dass   er,   wie  die  noch  heute  in  vielen  Gegenden   ge- 
bräuchlichen,   meistens   dem  heiligen   Leonhard   dargebrachten 
eisernen  Tierbilder,  als  eine  Votivgabe  und  zwar  als  ein  Opfer- 
surrogat gedacht  war. ^)   Wäre  äie  Meinung,  dass  dieses  Abbild 
eines  scheckigen  Opferstieres  slavisches  Fabrikat  sei,  zutreffend. 
—  der  Name   des   Fundortes  „By5iscäla''- „Stierfelsen*'    und 
andere  Momente  können   hiefür  ins  Treffen  gefOhrt  werden  — 
dann   könnte  dieses   Bronzeobjekt   ein  gewichtiges,   weil   dem 
slavischen  Vorstellungskreise   entnommenes  Zeugnis   für   die 
hier  vertretene  Auffassung  der  auf  den  Stier  der  Fürstenstein- 
Ceremonie  bezüglichen  Farbeuvorschrift  genannt  werden.    Aber 
auch  wenn  mau  den  Bronzestier  der  Byöiskäla-Höhle  den  Slaven 
nicht  zuschreibt,  so  bleibt  er  m.  E.  immer  noch  ein  dokumen- 
tai'ischer    Beweis    für    die  Annahme,    dass    im    Opferbrauch 


^)  vgl*  Wank  eis  genannte  Abhandlung;  derselbe,  Bilder  aus  der 
mäbrischen  Schweiz  (1882),  8.  370  fg.,  381,  385,  409-411;  ders.,  Mit- 
teilungen d.  Wiener  anthr.  Ges.  Jg.  1871,  S.  331;  1872,  S.  307—312; 
Jg.  1873,  S.  106,  107;  femer  J.  Karabacek,  Kitt  d.  Wien, 
anthr.  G.  Jg.  1872,  8.  325^327;  Virchow,  Verbandlungen  der  Berliner 
Gesellschaft  f.  Anthrop.  Ethn.  u.  Urgeschichte,  Jg.  1897,  S.  341  fg.; 
Ed.  Krause,  ebenda,  Jg.  1898,  S.  ö95— 598.  Das  Objekt  ist  vorzüglich 
abgebildet  im  Kunsthistori scheu  Atlas,  hgeg.  v.  d.  k.  k.  Gentralkommissiou 
zur  Erf.  a.  Erhalt,  d.  Kunst-  u.  bist.  Denkm. ,  I.  Abt ,  redig:,  v. 
M.  Much  (1889),  Tafel  75,  Fig.  11. 

^  vgl.  Virchow,  Verhandlungen  der  Berliner  Gesellschaft  für  Ethnol, 
Urgesch.  u.  Anthropol.,  5.  Bd.,  S.  203. 

3)  Tgl.  H.  Richly,  Eiserne  Opfertiere,  Zschr.  f.  österr.  Volksk.,  Jg. 
1901,  S.  58;  M.  Höfler,  Volksmedizin  u.  Aberglaube  in  Oberbayerns 
Gegenwart  u.  Verg.  (1888),  8.  16  fg.;  U.  Jahn,  Die  deutschen  Opfe^ 
gebrauche   bei  Ackerbau   u.  Viehzucht,  S.  49  fg. 


79 

der  Indogermanen  die  Darbringung  scheckiger  Tiere  nichts 
üogewöhnliches  war;  denn  falls  dieses  Bronzeobjekt  kein 
slavisches  Erzeugnis  ist,  so  kann  es  —  für  diese  Annahme  hat 
sich  die  herrschende  Ansicht  entschieden  -  f&glich  nur 
keltischer  Produktion  entstammen. 0 

Was  endlich  die  Slaven  selbst  betrifft,  so  begegnet  uns  auch 
in  ihren  Sagen  die  den  Menschen  hilfreiche,  wundertätige 
scheckige  Kuh.^)  Das  Ross  des  sfidslavischen  Nationalhelden 
Kral  je  wie  Marko,  das  den  Namen  Sarac  („Schecke'')  ffihrt, 
ist  gleich  dem  Heldenpferde  Baksch  der  iranischen  Sage 
buntscheckig.^) 

Ich  wende  mich  nunmehr  zur  Besprechung  der  die  Stute 
betreffenden  Farbenvorschrift.  Das  „veltphert*'  soll,  wie  der 
österreichische  Reimchronist  meldet,  weiss-  und  schwarz- 
farbig sein.  Auch  hier  wird  die  Tatsache,  dass  eine  so  genaue 
auf  die  Farbe  des  Tieres  bezügliche  Regel  überhaupt  aus- 
gesprochen werden  konnte  und  so  lange  Zeit,  nachdem  man 
ihren  wahren  Sinn  vielleicht  schon  längst  vergessen  hatte,  ge- 
treulich und  mit  peinlicher  Sorgfalt  geübt  wurde,  nur  verständlich, 
wenn  man  annimmt,  dass  diese  Bestimmung  ursprünglich  eine 
Vorschrift  sakralen  Charakters  war. 

Es  sei  zur  Unterstützung  dieser  Annahme  darauf  verwiesen, 
dass  nach  indischer  Vorstellung  die  göttlichen  Rosse  Indra's 
mit  Ausnahme  der  weissleuchtenden  Füsse  schwarzfarbig  sind^); 
nach  jüngeren  Sagenberichten  ist  das  ersterschaffene  Ross 
glänzend  weiss,  hat  jedoch  einen  schwarzen  Schwanz.^)    Was 


^)  Für  den  keltischen  Charakter  des  Objektes  Gundaker  Graf 
Wurmbrand,  Archiv  f.  AnthropoL,  Bd.  11,  S.  433;  die  Meinung,  dass  der 
Bycisk&la-Stier  den  Slaven  suzuscbreiben  ist,  verfocht  Wank  ei.  auf 
^afiks  Bojerhypothese  fussend,  in  den  oben  citierten  Publikationen. 

*)  vgl.  das  54.  Märchen  der  Afanassief sehen  Sammlung  (VI.  Buch) 
bei  Gabematis,  S.  138.  —  Bei  den  Ungarn  gibt  es  ein  Sprichwort  «riska 
tehen  fia*  —  „der  Sohn  der  scheckigen  Kuh*,  d.  h.  ,der  Glückliche";  vgl. 
Ipolyi,  Beiträge  zur  deutschen  Mythologie  aus  Ungarn,  Zeitschrift  f.  deutsche 
Mythologie,  1.  Bd.  (18ö3),  S.  272.    Sollte  hier  slavischer  Einfluss  vorliegen? 

')  vgl.  W.  Wollner,  Indogermanische  Forschungen,  Bd.  4,  8.  448, 
^d;  Katona,  Zscbr.  f.  vgl.  Literaturgeschichte,  N.  F.  l.  Bd.,  S.  41. 

*)  vgL  Gttbernatis,  S.  220. 

^J  Gnbernatis,  S.  222. 
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die  indischen  Opferregeln  betrifft,  so  fQhrt  das  Qatareya- 
brahmana  einen  Bhftllabeya  als  Autorität  an  und  lässt  ihn 
sagen:  ^Das  Opferross  soll  zweifarbig  sein,  weiss- 
und  schwarzgefleckt,  denn  es  entstand  ja  aus  dem 
Auge  des  Prajftpati  und  das  Auge  ist  zweifitrbig.^^)  Nach  dem 
Äpastamba^rautasatra  (2,  9)  wird  neben  dem  scheckigen  and 
rotbraunen  Opferross  auch  das  schwarz-weissgefleckte  als 
zulässig  erklärt.^)  In  den  Vorschriften  über  das  Spiessrindopfer 
ist  von  einem  schwarzgefleckten  (schwarz weissgefleckten?)  Tiere 
die  Rede.^)  In  den  deutschen  Weistfimem  wird  mehrmals  für 
das  der  Obrigkeit  zu  entrichtende  Tier  schwarz  weisse  Färbung 
verlangt,  was,  wie  bereits  erwähnt  wurde,  auf  alte  Opfer- 
vorschriften zurQckzudeuten  scheint.**)  Auch  in  den  deutsch- 
österreichischen Weistümem  lassen  sich  solche  Bestimmungen 
nachweisen.^)  In  diesen  Zusammenhang  gehört  ferner  folgende 
Mitteilung:  In  Gödewitz  im  Thüringischen  befindet  sich  vor  dem 
Dorfe  ein  Hügel,  welcher  der  „Bierhfigel''  heisst.  Auf  diese 
Anhöhe  muss  am  Himmelfahrtsmorgen  aus  jedem  Hause  ein  Be- 
wohner kommen,  um  ein  nach  alter  Sitte  an  diesem  Tage  zu 
begehendes  Fest  zu  feiern.  Wenn  man  dieses  Fest  fallen  liesse, 
geht  die  Sage  unter  den  Leuten,  so  mUsse  der  Obrigkeit  der 
Zehnten  gegeben  werden  und  dazu  noch  ein  schwarzes  Rind 
mit  weisser  Blässe,  ein  Ziegenbock  mit  vergoldeten 
Hörnern  und  ein  Fuder  Semmeln.^)  U.  Jahn  weist  mit  Recht 
darauf  hin,  dass  in  dieser  Farbenvorschrift  der  Nachhall  eines 


0  V.  N egelein,  S.  64; 

^)  ▼.  Negeiein,  a.  a.  O. 

^  ygl.  Hiilebrandt,  Ritnaliiteratar,  S.  83. 

^)  vgl.  Grimm,  RechUaltertttmer,  Bd.  1,  S.  355,  Amn.;  Gierke, 
Der  Humor  im  deutschen  Recht^  (1886),  S.  71. 

^)  vgl.  das  Banntaiding  der  Dörfer  Ober-Nondorf,  Loschberg  und 
Roiten  bei  Zwettl,  Oesterreichische  Wei^tümer,  Bd.  VUI  (Niederösterr. 
Weisttimer,  2.  T.),  S.  816,  Zeile  12  f. 

^)  ygl.  U.  Jahn,  a.  a.  O.,  S.  317.  —  Nebenbei  sei  bemerkt,  dass  nach 
Schweizer  Sagen  die  Ferkel  der  wilden  Jagd  schwarz- weiss  gescheckt  sind; 
8.  Rochholz,  Schweizersagen  aus  dem  Aargau,  S.  2U.  —  Auf  den  Wald- 
wiesen des  Böhmerwaldes  gehen  weissgezeichnete  Rinder  um.  In  der 
Schönau  geht  ein  weissgefleckter  Stier  vor  dem  Hüttenbauerhof  bis  zum 
Stadel  um;  s.  Bavaria,  2.  Bd.,  S.  242. 
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nralten  Hirtenopfer- Ritus  vorliege:  »,Wird  das  Pest  nicht  gefeiert, 
so  tritt  der  uralte  Opforbrauch  wieder  in  seine  Rechte  ein:  Die 
beste  Kuh  der  Gemeinde  wird  geschlachtet  oder  noch  alter- 
tümlicher, ein  schwarzes  Rind  mit  weisser  Blässe  .  .  .  /'  Ander- 
wärts meldet  die  Sage  von  einem  Knaben,  der  einen  schwarzen 
Bock  mit  weissen  Füssen  und  weisser  Blässe  Qber  einem  Schatze 
schlachtet  und  sich  mit  dessen  Blut  besprengt.^)  ^) 

Die  hier  vertretene  Meinung,  dass  wir  es  bei  dem  Stiere 
und  der  Stute,  die  der  „einzusetzende''  Herzog  mit  sich  führen 
soll,  mit  Tieren  zu  tun  haben,  die  ursprünglich  bei  der  Oeremonie 
einem  sakralen  Zwecke  zu  dienen  hatten,  empfängt  nun  nicht 
bloss  durch  die  eben  erörterten  Farbenvoi-schriften,  sondern  auch 
durch  die  Bezeichnung  der  schwarzweissgefleckten  Stute  als 
,,veltphert*'  eine  gewichtige  Stütze. 

Puntschart  hat  aus  diesem  Worte  gefolgert,  dass  der 
Stier  und  die  Stute  „das  Aussehen  abgearbeiteter  Tiere 
haben  mussten."'*)  „veltphert"  ist  ihm  gleich  „Feldpferd*', 
„Ackerpferd."     Aus  dieser  Deutung  leitet  er   die  im   Gefiige 


1)  vgl.  Grimm,  Deutsche  Myth.^  3.  Bd.,  S.  28;  s.  auch  8.  27:  ein 
schwarzes  RiDd  mit  weissen  Füssen  und  weisser  Blässe  wird  (geopfert. 

^)  Vielleicht  darf  in  diesem  Zusammenhange  auch  au  die  slovenische 
Hezeiehnnng  für  den  Regenbogen  «mavra,  mayriza**  erinnert  werden;  dieses 
Wort  bedeutet  sonst  eine  schwarzgestreifte  Kuh  (s.  Grimm,  Deutsche 
Mythol.,  2.  Bd.,  S.  611);  dass  Himmelserscheinungen  mit  Tieren  identificiert 
werden,  ereignet  sich  nicht  selten.  —  Möglicherweise  gehören  hieher  auch 
die  .tref  buf  calersn*  der  iguvinischen  Tafeln  (cale^su  ~  lat.  calidus  = 
.weiss-stimig",  vgl.  Aufrecht  u.  Kirchhoff,  Die  umbrischen  Sprach- 
denkmäler, 2.  Bd.,  S.  210),  unter  denen  wir  uns  wohl  schwarze  Stiere  mit 
weissem  Stirnfleck  vorstellen  dürfen. 

3)  TgL  Puntschart,  S.  133;  s.  auch  Grimm,  Bechtsalterttimer,  1.  Bd., 
S.  362:  „magerer  Ackergaul**;  Peisker,  Garinthia  I.,  Jg.  1899,  S.  142, 
spricht  Ton  einer  „Schindmähre*",  Megiser,  S.  478  von  einem  „mageren 
ongestalten  Feldpferdt.**  Ks  entbehrt  angesichts  der  irrigen  Behauptung 
Pantschart s,  dass  Stier  und  Stute  das  Aussehen  abgearbeiteter 
Tiere  haben  mussten,  nicht  eines  gewissen  Interesses,  zu  erfahren,  dass 
anter  den  im  räjasüya-Ritual  vorgeschriebeneu  Opferlöhnen  auch  eine  „ab- 
gerackerte"  Kuh  genannt  wird  (vgl.  Weber,  S.  24).  Besässen  wir  nicht 
Schdnbachs  wertvolle  Feststellungen  über  das  Wort  „veltphert*,  so 
läge  eine  neue  verführerische  Lockung  vor,  einen  geschichtlichen  Zusammen 
hang  zwischen  dem  räjasüya  und  der  i^Herzogseinsetzung*"  anzunehmen. 

e«ld««BB,  Binfahrang.  6 
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seiner  Untersuchung  eine  ungemein  wichtige  Rolle  spielende  Be- 
hauptung ab,  dass  die  Tiere  beim  Akte  der  „H^rzogseinsetzung"^' 
gleichsam  als  Kepräsentanten  der  schweren  auf  dem  Bauern- 
stände lastenden  Feldarbeit  verwendet  wurden.  Dieser  Deutung 
und  den  auf  ihr  fussenden,  weittragenden  Folgerungen  ist  nun 
durch  die  überzeugenden  Ausführungen  Schönbachs^  über 
das  Wort  ,  veltphert*'  jeder  innere  Halt  entzogen  worden,  und 
damit  ist  auch  zugleich  eines  der  Hanptargumente  der  Hypothese 
Pttutscharts  zusammengebrochen.  Schönbach  hat  nach- 
gewiesen, dass  „veltpherf'  ganz  und  gar  nicht  das  „Ackerpferd'', 
die  „abgearbeitete  Stute'*  bedeute,  sondern  gerade  im  Gegenteil 
„eine  Stute,  die  bisher  noch  auf  der  Weide  gegangen  ist*',  also 
ein  Tier,  das  die  Mühe  der  Ackerarbeit  noch  gar  nicht 
kennen  gelernt  hat! 

Im  Gegensatz  zu  Puntschart  behauptet  nun  Schön bach-^i 
dass  Stier  und  Stute  schlechtweg  die  Viehzucht  repräsentieren 
sollten.  Dies  kennzeichne  schon  der  Geschlechtsunterschied. 
Ich  vermag  auch^  dieser  Deutung,  die  der  von  Puntschart  ge- 
gebenen direkt  entgegengesetzt  ist,  nicht  beizustimmen.  Der 
Hinweis  auf  den  Geschlechtsunterschied  der  Tiere  wirkt  nicht 
überzeugend.  Dieser  Unterschied  kann  ebensogut,  wenn  nicht 
mit  noch  grösserem  Rechte,  aus  sakralen  Vorschriften  erklärt 
werden.^)  Sodann  darf  man  fragen:  Wozu  eine  „Repräsentation" 
der  Viehzucht?  Warum  nicht  auch  eine  „Repräsentation"  den 
Ackerbaues?  Und  wenn  schon  die  Viehzucht  allein  zu  Worte 
kommen  sollte,  warum  gerade  eine  Repräsentierung  durch 
scheckige  Tiere?  Die  Farbe  der  Tiere  musste  doch  in  einem 
solchen  Falle  ganz  gleichgiltig  gewesen  sein. 


^)  vgl.  Schöubach,  Mitteil.  d.  Inst.  f.  österr.  Gesch.,  Bd.  20, 
S.  522  fg.;  zustimmend  v.  Wretschko,  S.  945,  Anm.  3.  —  Von  einer 
«abgebrauchten  Stute**  spricht  zum  erstenmale  Aeneas  Sylvius  (s. 
Puntschart,  8.  80).  Er  hat  augenscheinlich  das  Wort  , Feldpferd*  miss- 
▼erstanden. 

2)  8.  Schönbach,  S.  524;  ihm  pflichtet  v.  Wretschko,  a.  a.  O.  bei. 

3)  vgl.  Preller,  Römische  Mythologie^,  ßd,  2,  S.  214,  Anm.  l: 
Opfer  eines  taurus  und  einer  vacca;  Aufrecht  u.  Kirchhoff,  II.  Bd., 
S.  336:  Bundesopfer  von  zehn  föderierten  umbrischeu  Städten,  bestehend  in 
einer  Sau  und  einem  Bock;  im  sakralen  Ceremoniell  der  Städtegrüudung, 
das  die  Eömer  von  den  Etruskern  entlehnten,  wurde  ein  weisser  Stier  und 
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Dieser  rationalistischen  Deutung  gegenüber  behaupte  ich, 
dass  in  der  Vorschrift,  die  Stute  müsse  ein  „veltphert*'  sein, 
ein  deutlicher  Fingerzeig  auf  die  einstmalige  sakrale 
Rolle  der  beiden  bei  der  „Einsetzung'^  verwendeten 
Tiere  gelegen  sei.  Die  Bestimmung,  dass  die  Stute  bislang 
noch  auf  der  Weide  gegangen  sein  müsse,  also  zur  Feldarbeit 
noch  nicht  verwendet  worden  sein  durfte,  ist  m.  E.  in  unmittel- 
baren Zusammenhang  mit  den  bei  vielen  indogermanischen 
Stämmen  sich  findenden  Ritualregeln  zu  bringen,  die  für  das  bei 
der  sakralen  Handlung  verwendete  Tier  Unberührtheit  von 
jedweder  Arbeit  fordern. 

So  Hessen  die  Inder*)  beim  Rossopfer  vor  der  Opferung 
das  bis  dahin  von  jeder  Arbeit  ferngehaltene  Tier  frei  über  die 
Grenze  laufen.  Bei  den  Griechen^)  durfte  das  Opfertier  weder 
zum  Dienste  eines  Menschen  noch  zur  Zucht  gebraucht  worden 
sein,  weshalb  der  Ackerstier  durchgehends  vor  Opferung  geschützt 
erscheint.  Bei  den  Römern  war  das  wichtigste  Opfertier  der 
junge,  eben  frisch  von  der  Weide  und  der  Mutter  geholte, 
noch  von  keiner  Arbeit  berührte  Stier,   der  ,juvencus".^)    In 


eine  weisse  Kub  yerwendet  und  nach  geschehenem  Gebrauch  geopfert,  r. 
K.  0.  Müller,  Die  Etrusker,  2.  Bd.  (1828 j,  S.  142;  Carus  Sterne,  Das 
SonneDlehen,  Sonntagsbeilage  zur  Vossischen  Zeitung,  Jg.  1892,  Nr.  13. 
Beim  Totenopfer  schlachteten  die  Slaven  einen  Hahn  and  eine  Henne;  s. 
Sepp,  Das  Heident.  u.  dessen  Bed.  f.  d.  Christent,  Bd.  2,  (1863),  S.  296, 
der  jedoch  keine  Quelle  angibt ;  die  alten  Preussen  opferten  beim  Ozinek- 
Feste  einen  Schafbock  nebst  der  Schafmutter,  einen  Ziegenbock  mit 
der  Ziege,  Hahn  und  Henne  etc.,  S.  Sepp,  S.  312;  beim  litauischen  Ge- 
treidefest wurde  nach  dem  Berichte  des  Math.  Praetorius  (1664—1684) 
ein  schwarzer,  weisser  oder  bunter  Hahn  und  eine  eben  solche  Henne 
geopfert  (Pfannenschmidt,  Erntefeste,  S.  295);  vgl.  auch  Grimm, 
Deutsche  Myth^.,  1.  Bd.,  S.  44,  Anm.  2.  lieber  die  Tendenz,  das  Opfer- 
tier dem  Gotte  im  Geschlecht,  aber  auch  in  der  Farbe  etc.  nachzubilden, 
Tgl.  Oldenberg,  S.  357;  für  die  Griechen:  Stengel  P.,  Quaestiones 
sacrificales  (1879)  S.  1  fg. 

^)  vgl.  N egelein,  S.  79;  über  einen  ähnlichen  turanischen  Brauch 
vgl.  M.  Jahns,  Ros«  und  Reiter  (1872),  1.  Bd.,  S.  439. 

'^)  vgl.  Hermann,  Gottesdienstliche  Altertümer  der  Griechen,  S.  116, 
8. 119,  Anm.  19,  S.  120,  Anm.  20;  Chantepie  de  la  Saussaye,  Lehrbuch  der 
Bdigionsgeschichte'^,  2.  Bd.,  S.  298;  Stengel,  Quaestiones  sacrificales, 
S.  10  f.;  Wochenschrift  für  klassische  Philologie,  Jg.  1903,  Sp.  24. 

3)  s.  Preller,  Römische  Mythologie»,  l.  Bd.,  S.  213,  S.  214,  Anm.  1; 
üartung,  Religion  der  Römer  (1836^  1.  Bd.,  S.  192. 
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den  Opfervorschriften  der  iguvinischen  Tafeln^)  ist  von 
„ivengo'S  die  den  Göttern  darzubringen  sind,  die  Rede.  Dieses 
„ivengo'^  entspricht  dem  lat.  ,Juvenca'',  bedeutet  also  das  frisch 
von  der  Weide  gekommene  junge  Rind.  Die  keltischen 
Druiden  verwendeten  beim  Einholen  der  heiligen  Mistel  Stiere, 
deren  Hörner  bei  diesem  Anlasse  zum  erstenmale  gefesselt 
wurden.2)  Die  Germanen  züchteten,  v^ie  Tacitus  berichtet, 
in  heiligen  Hainen  Pferde,  „die  nie  und  nimmer  von  unheiliger, 
für  Menschen  bestimmter  Arbeit  entweiht"  werden  durften.**) 
Dass  die  Germanen  für  das  bei  der  sakralen  Handlung  ver- 
wendete Tier  ünberührtheit  von  jeglicher  Arbeit  verlangten,*) 
lässt  sich  noch  aus  einer  Reihe  anderer  Momente  erschliessen. 
Solche  Tiere  galten  mit  der  Kraft  der  „Weisung"^)  begabt,  man 
bediente  sich  ihrer  ferner  bei  strafrechtlichen  Sakralakten^)  und 
wohl  auch  bei  Lustrationen.^)  Auch  bei  den  S 1  a  v  e  n  scheinen  ähnliche 
Vorschriften  bestanden  zu  haben.  In  den  thrakisch-bulgarischen 
Hymnen  an  den  Gott  der  Herden  Vologa  werden  Stiere,  welche 
noch  nie  unter  dem  Joche  waren,  auch  nicht  geackert  haben, 
daher  zur  heiligen  Handlung  geeignet  sind,  „nedumeni''  genannt, 
d.  h.  „nicht  gebändigt".^)     Wenn  nun  auch  in  diesem  Worte 


1)  vgl.  Aufrecht  und  Kirchhoff,  IL,  S.  247,  295;  R.  v.  Planta, 
Grammatik  der  oskiscb-umbrischen  Dialekte,  Bd.  II  (1^97),  S.  561. 

3)  vgl.  Grimm,  Deutsche  Mythol.,  Bd.  2,  S.  1009,  Anm.  1.;  Eckermauu, 
Lehrb.  d.  Beligioosg.,  Bd.  3,  S.  70. 

3)  vgl.  TacituB,  Germ.  c.  10;  A.  Baumstark,  Ausführliche  Erläut. 
d.  allgem.  T.  d.  Germania  (1875),  S.  471. 

^)  vgl .  auch  £.  DagobertSchönfeld,  Der  isländische  Bauernhof  und 
sein  Betrieb  zur  Sagazeit  (QueUen  und  Forschungen  z.  Sprach-  u.  Kultur- 
geschichte der  germ.  Völker,  91.  Bd.  1902),  S.  168. 

^)  vgl-  Quitzmann,  Die  Religion  d.  heidnischen  Baiwaren  (1860).  S. 
240  mit  reichen  Belegen;  Panzer,  Beiträge  z.  deutschen  Mythol.,  1.  Bd. 
(1848),  S.  225  fg. 

«)  vgl.  Grimm,  D.  Myth.,  Bd.  1,  S.  46;  Rechtsaltertümer,  2.  Bd., 
S.  76. 

7)  Nach  nassauischem  Aberglauben  darf  das  beim  Hexenwerk  ver- 
wendete Messer  noch  nicht  gebraucht  worden  »ein;  s.  Roth,  Zschr.  f. 
Kulturgeschichte,  Jg.  1890,  S.  222.  In  Hessen  wurde  das  Notfeuer  mit 
einem  Wagenrade  und  noch  nicht  gebrauchter  Achse  erzeugt;  s.  Kuhn, 
Herabkunft  des  Feuers,  S.  42,  Anm.  2. 

^)  vgl.  F 1  i  g  i  e  r ,  Neuere  ethnologische  Entdeckungen  auf  d.  Balkan- 
halbinsel, Mitteil.  d.  Wiener  anthr.  Ges.,  Jg.  1880,  S.  204. 
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nach  Pligier  kein  slavisclier  Ausdruck,  sondern  ein  thrakisches 
Lehnwort  vorliegt,  so  kann  doch  die  zugrundeliegende  Vor- 
stellung eine  slavische  gewesen  sein.  Berichtet  doch  DusburgO 
von  einem  altpreussischen^)  Brauche,  bei  Dankopfern  Tiere 
zu  schlachten,  auf  denen  noch  kein  Reiter  gesessen  sein  durfte. 
Gestützt  auf  die  eben  angeführten  Belege  darf  wohl  ruhig 
behauptet  werden,  dass  es  ein  von  sakralen  Vorstellungen 
beeinflusster  Akt  gewesen  sein  müsse,  bei  dem  das  „Feld- 
pferd" zur  Verwendung  gelangte.  Damit  ist  ein  neuerlicher  und 
gewichtiger  Beweis  für  die  Behauptung,  dass  die  „Heizogs- 
einsetzung''  ursprünglich  ein  heidnisch  -  sakraler  Akt  gewesen 
sei  oder  zum  wenigsten  an  einen  solchen  angeknüpft  habe, 
geliefert.-^) 


1;  vgl.  Dusburg,  P.  IlL,  c.  5  bei  Eckermann,  Bd.  IV,  2. 
S.  63. 

')  Ueber  die  nahe  Verwandtschaft  zwischen  den  Preussen  und  Siaven 
Tf(I.  Brugmann,  Gnindrias  der  vergleich.  Grammatik  der  indogerm. 
Sprachen,  1.  Bd.,  2.  Bearb.,  S.  18. 

^  Gegenüber  dem  von  der  Kritik  mit  allem  Nachdruck  geltend  ge- 
machten Einwände,  dass  nicht  das  geringste  Indiz  dafür  spreche,  dass  die 
bei  der  ^Einsetzang'*  verwendeten  Tiere  das  Aussehen  abgearbeiteter  Last- 
tiere haben  mussten  (vgl.  neben  Schönbachs  oben  erwähnten  Ausführungen 
noch  Pappen  heim,  S.  309),  hält  Pantschart  auch  in  seinem  in  der 
Zeitschr.  d.  d.  Alpenv.  erschienenen  Aufsätze  (S.  125,  127)  an  der  Meinung 
fest,  dass  Stier  und  Stute  als  «Arbeitstiere^  aufzufassen  seien.  Es  ist 
auge«4icht8  dieses  Um  Standes  die  Bemerkung  v.  Jakschs,  »Puntschart 
wolle  mit  aller  Gewalt  diese  Tiere  als  abgearbeitete  Feldtiere  erweisen *" 
(s.  Mitt.  d.  I.  f.  Ost.  Gesch.,  23.  Bd.,  S.  313),  nicht  ganz  ungerechtfertigt. 
Wenn  Puntschart  (a.  a.  O.  S.  127)  sagt,  Johannes  von  Victring 
spreche  „ausdrücklich  von  Tieren  zur  Feldarbeit*",  so  ist  diese  Behauptung 
als  nnbegründet  abzulehnen.  Die  Stelle,  auf  die  sich  Puntschart  be- 
zieht, lautet:  «Jumenta  discolorata  incolas  terre  hiis  animalibus  terram 
laborantibus  exprimunt,  propter  disparos  mores  a  ceteris  planis,  laboriosam 
nichilo  minus  et  fetosam.''  (Vgl.  die  Boehmer*sche  Ausgabe  des 
J  0  h.  T.  Victring:,  S.  319).  Diese  Stelle  ist  nach  T  a  n  g  1  s  richtiger 
Uebertragung  (s.  Tan  gl,  S.  447)  folgendermassen  zu  übersetzen:  „Durch 
die  scheckigen  Haustiere  werden  die  an  Sitten  verschiedenen  Bewohner  des 
Landes  (Deutsche  und  Slaven)  bezeichnet,  welche  mit  solchen  Tieren  den 
iwar  viele  Anstrengungen  fordernden,  aber  doch  fruchtbaren  Boden  anbauen. "^ 
Dm«  diese  Worte  für  Puntscharts  Ansicht  nicht  im  geringsten  be- 
weisend sind,  wird  jeder,  der  diese  Stelle  vorurteilsfrei  überprüft,  zugeben 
müssen. 


In  der  Reihe  der  Wir  diese  Annahme  sprechenden  Indicien 
darf  wohl  auch  die  Tatsache  angeführt  werden,  dass  noch  zur 
Zeit  des  Johannes  von  Victring  bei  der  „Herzogseiusetzung** 
die  Gepflogenheit  herrschte,  mehrere  Holzstösse  in  Brand 
zu  setzen.  Die  auf  diesen  Brauch  bezäglichen  Nachrichten 
und  der  Ritus  selbst  erheischen  eingehendste  Berücksichtigung. 

Mit  der  Kärntner  „Huldigung"  wurde  ein  seltsames  Recht 
in  Verbindung  gebracht,  das  sogenannte  „Brennrecht" ^)  der 
Portendorfer,  das  später  in  den  Besitz  der  Familie  Mordax 
überging.  Es  heisst  in  den  Quellen  „Brennamt  in  Kämten'\ 
„Erbbrennamt",  „Freiheit  des  Brandes''^);  sein  Inhaber  führt 
den  Namen  „incendiarius",  „Brenner" •'^).  Nach  späten  Be- 
richten^) (ünrest,  Megiser)  soll  dieses  Recht  darin  bestanden 
haben,  dass  der  „Brenner",  solange  der  Fürst  auf  dem  Herzogs- 
stuhle zu  Zoll  sass,  überall  im  Lande  „brennen"  dürft«,  wofern 
sich  der  Betroffene  mit  ihm  nicht  abfand.  Dieses  „Brennrecht'' 
spielt  in  der  Literatur  über  die  „Herzogseinsetzung"  eine  nicht 
geringe  Rolle.  Puntschart  glaubt,  „die  Meinung,  dass  ein 
solches  Recht"  —  nämlich  das  Recht,  Häuser  niederzubrennen  — 
„im  Mittelalter  wirklich  geübt  wurde,  wäre  sicherlich  falsch', 
und  hält  dafür,  dass  in  jener  Zeit,  aus  der  unsere  ältesten  Be- 
richte über  die  „Einsetzung"  stammen,  der  Brenner  nur  noch 
symbolisch  seines  Amtes  gewaltet  habe.'O  Er  meint  jedoch, 
dass  der  incendiarius  Jahrhunderte  vor  der  Abfassung  unserer 
ältesten  Quellen  kraft  eines  ihm  zustehenden  Amtes  in  Wirklichkeit 
dazu  berechtigt  gewesen  sei,  unter  gewissen  Voraussetzungen 
Wohnstätten  niederzubrennen. 0)  Er  vermutet  nämlich,  dass  dei- 
„incendiarius"  anfänglich  ein  Vollstreckungsorgan  gewesen  sei, 
welches  gegen  solche  Personen,  die  entgegen  der  allgemeinen 
Verpflichtung  bei  der  „Einsetzung"  des  „ Bauern fürsten'*  nicht 
erschienen,    einzuschreiten    hatte.      Nichterscheinen    zog     eine 


^)  Ueber    (las     «Brennrecht**     handelt     aasfübrlich     Puntschart. 
S.   240-248. 

2)  8.  P  u  n  t  s  c  h  a  r  t ,  S.  240. 

3)  a.  Puntschart,  a.  a  0 
*)  8.  Puntschart,  S.  24v. 
ö)  8.  Puntschart,  a.  a.  O. 
6)  Puntschart,  S.  271. 
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Busse  nach  sich,  in  letzter  Linie  die  „Priedlosigkeit*',  in  welcher 
der  Hausbrand  enthalten  war.  Wahrscheinlich,  so  meint 
Pantschart,  erhielt  der  Brenner  einen  Teil  der  Bussen.  Das 
„Brennamf'  erinnert  ihn  an  das  Vorgelien  gegen  Infldelität  im 
Frankenreiche.  0 

Diese  sinnreiche  Vermutung  Puntscharts  ruht  auf  einer 
ganz  unzuverlässigen  Basis.  Er  geht  davon  aus,  dass  den 
Nachrichten  bei  Unrest  und  Megiser  ein  gewisser  Wert  nicht 
abzusprechen  sei,  und  glaubt  mit  diesen  Autoren,  dass  der 
Kern  des  Amtes  im  Rechte  des  Hausbrandes  bestanden  habe: 
nur  meint  er,  dass  dieses  Recht  bereits  zur  Zeit  des 
Johannes  von  Victring  nur  noch  symbolisch  geDbt  worden 
sei,   ohne   mit  der    wünschenswerten   Klarheit    auszusprechen, 


^)  Mit   der   Deutung    des    rätselhaften   Brennrechtes    hat    sich    auch 
B  r  n  n  n  e  r      beschäftigt.      Er     mOchte    das    Brennrecht    auf     die     sym- 
bolische   Anerkennung   des    allgemeinen    bäuerlichen    Rechtes    der   Brand- 
wirtschaft   sunickfilhren ;   vgl.  Puntschart,    Zschr.  d.   d.  Alpenvereins, 
32.  Bd.,  S.  i:^l.    Aehnlich,  so  meint  Brunn  er,  Hesse  sich  das  «Mahd- 
recht*,   von  dem  weiter  unten  noch  ausführlich  die  Rede   sein  wird,   als 
asTarwirtflchaftliche  Neuerung   im  Gegensatz   zur   ausschliesslichen  Weide- 
wirtschaft deuten.  —  Einer  kurzen  Besprechung  wert  ist,  was  L.  A.  G  ebha  rdi 
zur  Erklärung    des  Brennrechtes   vorbringt.     Dieser  Autor   sagt   in    seiner 
^(renealogischen    Geschichte     der    erblichen   Reichsstände   in   Teutschland" 
;i785),  H.  Bd.,  S.  408  bei  der  Erörterung  der  Fürstenstein-Cereroonie  vom  incen- 
iliarius:  «.  .  .  .  dass,   so  wie  in  Böhmen   bei  der  Ankunft   des  Herzogs  im 
kaiserlichen    Hoflager,    der    beamtete   Mordbrenner   einige   Holzf«tösse    an- 
zündete ....**.       An    einer    anderen     Stelle    (Geschichte    aller    wendisch 
«lavischen  Staaten.   1790,  I.  Bd.,  S.  54)  meint  er:  „Solange  die  Huldigungs- 
feierlichkeit dauerte'%  durfte  der  Brenner  im  Lande  brennen,   wo  er  wollte. 
..Ein  gleicher  Brauch  findet   sich  bei  dem  Könige  von  Böhmen,   der,   wenn 
f^r  zam  Kaiser  kam,  auf  dem  Wege  Dörfer  abbrennen  durfte."     Gebhardi 
bezieht  sich    in    diesen    beiden  Bemerkungen,    von  denen    die  erste  sachlich 
i^ftiiz,  die  zweite  zum  Teil  unrichtig  ist,    auf  ein  Privileg    der  Könige    von 
Hobmen,  von  dem  uns  die  Chronik  des  Benessins  de  Waitmile  (vgl.  D ebner, 
Uonomenta   historica  Boemiae,    tom.  IV,  p.  53  f.)   berichtet.    Der  Chronist 
f?rzahlt:  ....  Wenczeslaus  IV  ... .  adiit  eandem  civitetem  (sc.   Nuremberg) 
.  .  et  in  suo  introitu  more  suorum  avorum  ....  fecit  fieri  ignemcopiosum 
indaobuslocis,    ut   cnnctis   pateret  adventus  regis  Bohemie;  habent 
namque  ab  antiquo  principes  et  reges  Bohemie,  ut  vocati  ad  curiam  imperi- 

»lem,  in   flamma    et    igne    veniant ".    M.    E.    ist   es    unzulässig,   diese 

böhmische  Sitte  der  Signalfeuer  mit  dem  Rechte  des  Brenners  in  Verbindung 
lu  bringen. 


8rt 

Worin  diese  symbolische  Uebung:  seines  Erachtens  bestanden 
habe.  Bei  diesen  Annahmen  stützt  sich  Pun tschart,  abge- 
sehen von  den  Berichten  bei  Unrest  und  Megiser,  auf  folgende 
Stelle  in  der  von  der  „Einsetzung''  handelnden  Erzählung  des 
Johannes  von  Victring:')  „Sicque  incendiarius  quem  dicnnt 
ad  hoc  iure  statutum,  incensis  aliquibus  focis  pro  reverentia 
principis,  quod  de  adversa  ortum  est  consuetudine,  non  de  jure/' 
Puntschart  fasst  nun  das  „focis''  dieses  Satzes  im  Sinne  von 
„Herd = Feuerstätten",  also  von  „Wohnräumlichkeiten",  und  meint 
auf  Grund  dieser  Interpretation,  dass  sich  das  Amt  des  incendiarius 
nur  auf  das  Niederbrennen  bewohnter  Häuser  bezogen  haben 
könne.  Es  entgeht  ihm  nun  zwar  nicht,  dass  bereits  einige 
Autoren,  wie  Hermann  und  Priedenburg,  unter  den  „focis**, 
von  denen  Johannes  von  Victring  spricht,  „Holzhaufen, 
Holzstösse"2)  verstanden  wissen  wollten,  und  dass  für  diese 
Ansicht  auch  das  „pro  reverentia  principis"  zu  sprechen  scheine, 
er  vermeint  aber  diese  Deutung  ablehnen  zu  dürfen.  Es  sind 
drei  ziemlich  fragwürdige  Argumente,  mit  denen  er  diese  ab- 
lehnende Haltung  rechtfertigt.  Das  erste  gipfelt  in  derFiage: 
„Allein  soll  man  wirklich  daran  denken"  —  nämlich  an  Holz- 
stösse  —  „wenn  solches  am  hellen  Tage  veranstaltet  wird?" 
In  zweiter  Linie  beruft  sich  Puntschart  darauf,  dass  die 
Deutung  „foci":  „Wohnstätten"  mit  der  allgemeinen  Anschauung 
über  das  Amt  des  incendiarius  im  Einklang  stünde.  Schliesslich 
hebt  er  noch  hervor,  dass  das  Anzünden  von  Huldigungs-  oder 
Ehrenfeuern  sonst  nirgends  als  zum  Brennrecht  gehörig  er- 
wähnt werde. 

Demgegenüber  muss  vor  allem  nachdrücklich  konstatiert 
werden,  dass  das  „pro  reverentia  principis"  im  Berichte  des 
Johannes  von  Victring  eine  Deutung  im  Sinne  Puntscharts 
vollkommen  ausschliesst;  diese  Wendung  lässt  m.  E.  keinen 
Zweifel  daran  übrig,  dass  der  Abt  hier  an  „Wohnstätten"  nicht 
gedacht  haben  könne. '^)  Hausstätten,  die  zu  Ehren  des  eben 
in  die  Herrschaft  „einzusetzenden"  Fürsten  entzündet  und  nieder- 


1)  vgl.  Puntschart.  S.  241. 

2)  vgl.  P  n  n  1 8  c  h  a  r  t ,  a.  a.  (). 

3)  vgl    A.  Weiss,  Kärnteiii^  Adel  bis  ziuu  Jahre  1300  (1869J,  S.  116. 
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s:ebrannt  werden  sollen,  —  das  ergäbe  einen  nnanfiösbaren 
Widersprach,  dem  gegenüber  aller  Scharfsinn  und  alle  Kombi- 
nationsgabe ohnmächtig  bleiben  muss.  Nimmt  man  hingegen  an, 
dass  „focis**  hier  im  Sinne  von  „Holzstösse"'  zu  nehmen  sei,  so 
ist  dieser  innere  Widersprach  völlig  behoben. 

Wenn  Pantschart  es  für  unmöglich  hält,  dass  zu  Ehren 
des  neuen  Herrschers  am  hellen  Tage  Freudenfeuer  ent- 
zündet worden  seien,  so  ist  diesem  Einwände  gegenüber  rundweg 
zuzugeben,  dass  Freudenfeuer,  Bhrenfeuer,  am  Tage  entzDndet  — 
die  „Einsetzung''  findet  ja  in  den  Vormittagsstunden  statt  — , 
entschieden  eine  Seltsamkeit,  ein  ganz  sonderbarer  Brauch  ge- 
wesen wären.  Aber  es  fragt  sich  eben:  War  das  Entflammen 
dieser  Holzstösse  von  allem  Anfang  an  „pro  reverentia  principis'' 
vorgenommen  worden,  oder  verband  man  damit  vielleicht 
orsprunglich  einen  ganz  anderen  Zweck,  der  später  völlig  in 
V^ergessenheit  geriet,  so  dass  man  den  getreulich  weiter- 
^eschleppten  Brauch  zur  Zeit  des  Johannes  von  Victring 
nur  noch  so  sich  erklären  konnte,  dass  man  annahm,  die  Holz- 
stösse seien  während  der  Ceremonie  am  Fürstenstein  „zu  Ehren'' 
des  Herzogs  in  Brand  gesetzt  worden?  So  unwahrscheinlich 
es  ist,  dass  der  Brauch  von  allem  Anfang  an  den  Charakter 
einer  Ehrung  hatte,  so  wahrscheinlich  ist  es  auf  der  anderen 
Seite,  dass  er,  nachdem  einmal  seine  geschichtliche  Wui-zel  ver- 
gessen worden  war,  nunmehr  zu  einer  Ehrungsceremonie  umge- 
deutet werden  konnte.  Das  „pro  reverentia  principis"  sagt  uns 
demnach  zwar  nichts  über  die  Urgeschichte  des  Ritus,  sondern 
Darüber  seine  Ausdeutung  zur  Zeit  des  Johannes  von  Victring, 
es  weist  uns  aber,  indem  es  ausser  Zweifel  stellt,  dass  es  sich 
nm  Holzstösse  gehandelt  haben  mttsse,  doch  den  Weg,  auf  dem 
das  ursprüngliche  Wesen  des  Brauches  erforscht  werden  kann. 

Pantsch art  meint  endlich,  wie  bereits  erwähnt  wurde, 
dass  seine  Deutung  mit  der  allgemeinen  Anschauung  über  das 
„Brennamt*'  in  Einklang  stehe.  Dieser  Satz  ist  ganz  unan- 
fechtbar, beweist  aber  m.  E.  gar  nichts  für  die  Richtigkeit 
^mev  Annahme.  Wenn  auch  in  Urkunden,  Korrespondenzen 
Qi|d  sonstigen  amtlichen  SchriftstQcken  ziemlich  oft  vom  „Brenn- 
amte*' die  Rede  ist,  so  erfahren  wir  doch  daraus  wenigstens 
anfänglich  gar  nichts  über  den  Inhalt  des  Amtes.  Erst 
späterhin     taucht    einmal   eine   Andeutung   auf,     die    ap    den 
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Bericlit  von  Unrcst  und  Megfiser  anklingt.')  Diese  An- 
deutung und  diese  deutlicheren  Berichte  stellen  nun  zwar  ganz 
ausser  Zweifel,  dass  man  ungefähr  am  Beginne  der  Neuzeit 
glaubte,  der  Brenner  habe,  solange  der  Herzog  auf  dem  Herzogs- 
stulile  sass,  das  Recht  gehabt,  überall  im  Lande  zu  brennen, 
wofern  sich  der  Betroffene  mit  ihm  nicht  abfand  —  aber  es 
ist  m.  E.  auch  kein  Zweifel  mehr  möglich  an  der  Annahme, 
dass  man  zu  dieser  späten  Zeit  erst  dieses  uns  heute  so  merk- 
würdig erscheinende  Recht  des  Hausbrandes  ersonnen, 
aus  der  Luft  gegriffen  hat,  um  nunmehr,  wo  der  Akt  der 
„Herzogseinsetzung''  schon  so  lange  Zeit  nicht  mehr  geübt 
worden  war,  halbwegs  erklären  zu  können,  worin  denn  eigentlich 
die  Funktion  der  rätselhaften  Persönlichkeit  des  „Brenners*' 
bestanden  habe.  In  dieser  Zeit  muss  sich  auch  die  irrige 
Meinung  gebildet  haben,  dass  das  „Brennrecht"  zeitlich  an  den 
Akt  der  Herzogshuldigung  gebunden  gewesen  sei, 2)  während 
doch  aus  dem  Berichte  des  Johannes  von  Victring  klar 
hervorgeht,  dass  man  zu  seiner  Zeit  das  „Brennamt"  mit  dem 
Akt  der  „Herzogseinsetzung"  in  Verbindung  brachte. 

Es  handelt  sich,  so  vermeineich,  bei  dem  Berichte  Megisors 
und  Unrests  um  ein  rechtsgeschichtliches  Märchen  ätiologischen 
Charakters,  das  sich  um  den  Namen  des  „Brenners''  gesponnen 
hat,  gedichtet  einzis^  und  allein  zu  dem  Zwecke,  um  diese 
unverständlich  gewordene  Bezeichnung  erklären  zu  können. 
Eine  solche  Erscheinung,  dass  Märchen  und  Erzählungen  nur 
der  Deutung  eines  Namens  wegen  ersonnen  werden,  kann  man 
häufig  beobachten.  Es  lassen  sich  natürlich  heute  die  einzelnen 
Phasen  des  Zustandekommens  dieses  Märchens  nicht  mehr  ver- 
folgen; wir  können  nur  mehr  das  fertige  Produkt  dieser  spät- 
mittelalterlichen Erfindung   unter   die    kritische  Sonde  nehmen. 

Da  wir  sonach  festgestellt  haben,  dass  in  dem  „proreverentia 
principis"  nur  ein  Versuch  des  Abtes  (oder  seiner  Zeitgenossen) 
vorliege,  den  rätselhaft  gewordenen  Brauch  zu  erklären,  und 
da  andererseits  aus  dieser  Wendung  gefolgert  werden  muss, 
dass  es  sich  bei  diesem  Ritus  nur  darum  gehandelt  haben  kann. 


^)  vgl.  Punt  schart,   a.  a.  (). 

2j  Dies  ist    auch    die    Ansicht   v.    Wretschkos,    S.  949,    Anna.  2. 
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beim  Akte  der  „Einsetzung:*'  einige  Holzstösse^  in  Flammen 
za  setzen,  so  erwächst  uns  nunmehr  die  Aufgabe,  zu  Unter- 
sachen, wieso  dieser  Brauch  ins  Ritual  der  ,.Hcrzogseinsetzung^* 
Einß:ang  finden  konnte. 

Wir  haben,  wenn  wir  dieser  Aufgabe  nähertreten,  uns  zu- 
nächst die  Frage  vorzulegen,  ob  nicht  durch  das,  was  v.  Zeissberg 
über  die  Urbedeutung  dos  Feuer-Ritus  der  „Herzogseinsetzung'' 
vorgebracht  hat,  jede  weitere  Bemühung  um  die  Aufhellung  der 
Geschichte  dieses  Brauches  überflüssig  geworden  sei.  Dieser 
Autor  hat  nämlich  geglaubt,^  den  Ritus  als  einen  Akt  sym- 
bolischer Besitzergreifung  durch  Feuerzündung  deuten  zu  dürfen. 
Er  vermeint  in  der  Ceremonie  der  „Einsetzung"  eine  Ver- 
einigung von  vier  an  die  vier  Elemente  geknüpften  Besitz- 
ergreifungssymbolen erblicken  zu  köpnen:  das  Sitzen  auf  dem 
Herzogsstuhle  —  er  identifiziert  irriger  Weise  Fürstenstein  und 
Herzogsstuhl  —  betrachtet  er  als  eine  symbolische  Aneignung 
der  Erde  Kärntens  durch  den  Herzog,  den  Trunk  frischen 
Wassers  als  eine  Besitznahme  der  Gewässer  des  Landes,  der 
Schwertritus  gilt  seiner  Auffassung  nach  dem  Elemente  der 
Laft,  die  Entzündung  der  Holzstösse  dem  Elemente  des  Feuers. 
Diese  bestechende  Deutung  hält  vor  einer  eindringenden  Kritik 
niclit  stand.  Vor  allem  hätte  doch  wohl,  wenn  es  sich  wirklich 
um  eine  Besitzergreifung  durch  Feuerzündung  gehandelt  hätte, 
der  Herzog  oder  zum  mindesten  einer  aus  seinem  nächsten 
(lefolge  die  Holzstösse  entflammen  müssen;  dies  war  aber  ganz 
gewiss  nicht  der  Fall,  da  ja  dieses  Amt  dem  „Brenner",  der 
in  keinem  Berichte  zum  Gefolge  des  Herzogs  gerechnet  wird, 
zustand.  Auch  beim  Wassertrunke  wird  es  kaum  möglich  sein, 
in  ihm  ein  Symbol  der  Besitzergreifung  zu  sehen.  Es  ist 
zwar  ein  naheliegendes  Formmoti^v,  t.ie  Besitzergreifung  eines 
Landes  durch  symbolische  Okkupation  der  zu  diesem  Lande  ge- 
hörenden Gewässer  kundzutun  —  v.  Zeissberg  hat  interessante 
Belege   hiefür    beigebracht*^)    - ,    aber    nirgends    können    wir 


^)  Anch  der  Deutungs versuch  ßrunners  hat  zur  Vorau8setzuiig,  da!>s 
«i<T  Ritus  in  einer  Entzündung  von  HolzHtössen,  nicht  von  Hatis- 
stätten  bestanden  habe. 

*)  Tgl.  V.  Zeissberg,  S.  440. 

^  vgl   V.  Zei  s  sb  arg,  S.  440,  Anin.  1. 


92 


konstatieren,  dass  gerade  da»  Trinken  des  Wassers  Besitz- 
ergreifungfssynibol  gewesen  sei.  Dass  im  Furstensteine  ein 
Wahrzeichen  der  Herrschaft  niclit  erblickt  werden  dürfe,  wnrde 
bereits  erwiesen.  Aber  aach  vom  Herzogsstuhl,  der  doch 
gewiss  ein  Herrschaftssymbol  darstellte,  wird  man  kaum  be- 
haupten dürfen,  dass,  wer  sich  auf  ihm  feierlich  niederliess, 
damit  just  als  Erwerber  des  Bodens  des  Landes  angesehen 
wurde.  Das  Niederlassen  auf  dem  Herzogsstnhle  galt  als  Akt 
der  üebernahme  der  Regierungsgewalt  schlechtweg.  Der  Besitz 
des  Stuhles  symbolisiert  den  Besitz  der  obersten  Richterwürde 
und  damit  der  höchsten  Herrschergewalt,  nicht  aber  in  erster 
Reihe  den  Besitz  des  Grundes  und  Bodens.  Hätte  man  be- 
absichtigt, die  Okkupation  der  „Erde'*  Kärntens  bildlich  darzu- 
stellen, so  hätte  man  docl^in  erster  Linie  zu  dem  bei  so  vielen 
Völkern  —  auch  bei  den  Slaven  —  sich  findenden  Rechts- 
symbole der  Erdscholle^)  greifen  müssen.  Was  endlich  den 
Schwerthieb  als  die  bildliche  Besitznahme  des  Elementes  der 
Luft  betriflft,  so  Hesse  sich  diese  Deutung  immerhin  verteidigen, 
es  ist  aber  m.  E.  doch  wahrscheinlicher,  dass. der  Brauch  von 
allem  Anfang  an  in  Kärnten  jene  Bedeutung  hatte,  welche  ihm 
Johann  von  Victring  beimisst,  dass  er  nämlich  vorgenommen 
worden  sei  zum  Zeichen,  dass  der  Herzog  allen  Bewohnei-n 
des  Landes  ein  gerechter  Richter  sein  werde. 

Der  Versuch  v.  Zeissberg«,  die  Feuerceremonie  der 
„Herzogseinsetzung''  zu  erklären,  ist  sohin  als  gescheitert  zu 
betrachten.  Nicht  bloss  die  Deutung  im  speziellen,  sondern 
auch  der  Rahmen,  in  den  sie  eingefügt  ei^scheint,  erweist  sich 
als  unzuverlässig.  Es  ist  demnach  der  Weg  für  einen  neuen 
Versuch  zur  Erforschung  des  Brauches  frei.  2) 

Es  kann  nach  den  bisherigen  Ausfuhrungen  des  vorliegenden 
Abschnittes  kein  Zweifel  mehr  obwalten,   in    welcher  Richtung 


')  vgl.  Griram,  Hechtsalterttimer,  1.  Bd.,  S.  154— 1G8. 

^)  Da  bereits  nachgewiesen  wurde,  dass  zwischen  dem  indischen  räjasQya 
und  der  Fürstenstein-Cereraonie  keinerlei  Verwandtschaft  bestehe,  so  brauchen 
wir  uns  an  dieser  Stelle  nicht  mehr  mit  der  Frage  zu  beschäftigen,  ob  das 
Brennrecht  vielleicht  mit  der  möglicherweise  beim  räjasüya  geübten  Sitte 
zusammenhängen  könne,  das  Feuer  auf  der  vom  König  zu  unterhaltenden 
xoivY)  k^'la  zu  entflammen.  Vgl.  Hillebrandt,  Vedische  Mythologie  , 
1.  Bd..  S.   120,  Anm.   1.  S.   120  fg. 
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wir  vordringen  müssen,  um  zu  einer  befriedigenden  Deutung 
der  rätselhaften  Ceremonie  zu  gelangen.  Ich  meine,  dass  dieser 
Brauch  nur  verständlich  wird,  wenn  man  von  der  Annahme 
aasgeht,  dass  das  heidnisch-sakrale  Moment  beim  Akte  der 
„Herzogseinsetzung"  ursprünglich  eine  grosse  Rolle  spielte, 
und  glaube  behaupten  zu  dürfen,  dass  das  Feuer,  welches  der 
«JDcendiaritts''  zu  entflammen  hatte,  als  das  „Ueberlebsel'' 
eines  bei  der  FQrstenstein-Ceremonie  einstmals  zu 
sakralen  Zwecken  verwendeten  Feuers  betrachtet 
werden  müsse. 

Dass  bei  den  Sakralakten  der  Slaven  dem  Feuer  eine  be- 
sondere Bedeutung  beigemessen  wurde,  scheint  mir  ausser 
Zweifel  zu  stehen.  0  Dann  aber  darf  wohl  auch  angenommen 
werden,  dass  bei  den  Slaven  die  Schichtung,  Entzündung  und 
Unterhaltung  des  geheiligten  Feuers  nach  genau  bestimmten 
Ritualregeln  erfolgte,  deren  Kenntnis  sorgsam  gehütetes  Ge- 
heimgut gewisser  bevorrechteter  Geschlechter  war,  und  deren 
ÄQsnbnng  deshalb  auch  nur  Angehörigen  solcher  Geschlechter 
zustand.^)  Unter  der  Voraussetzung,  dass  diese  Supposition 
richtig  ist,  darf  man  nun  m.  E.  weitergehend  behaupten,  dass 
jenes  Geschlecht,  in  dem  sich  das  ,,Brennrecht**  vererbte,  Jahr- 
hunderte vor  der  Abfassung  unserer  ältesten  Quellen,  in  heidnisch- 
slovenischer  Zeit,  ein  solches  Feuerpriester-Geschlecht  gewesen 
sei,  von  dessen  Vorrechten  in  christlicher  Epoche  nur  das  Recht, 
bei  der  ^Herzogseinsetzung^  mehrere  Holzstösse  in  Flammen 
zu  setzen,  übrig  blieb.  Man  könnte  mit  diesem  Geschlechte 
die  indischen  Priesterfamilien  der  Bhrgu,  Angirasen  und  Athar- 
vanen,  die  sich  als  Bringer,  Holer  und  Zünder  des  heiligen 
Feuers  bezeichneten,  vergleichen.^) 


^)  Das  Zauberfeuer  und  der  Fouerkultus  scheint  bei  den  Indogermanen 
bereits  in  die  Zeit  vor  der  Trennung  der  einzelnen  Stämme  zurückzureichen; 
»gl.  0 1  d  e  n  b  e  r  g ,  Religion  des  Veda,  S.  102. 

'^J  Ueber  heilige  Familien  und  Sippen,  die  sich  im  Besitze  besonders 
^nrksanier  Zauber; ormeln,  Opfer  und  Gebete  befanden,  vergl.  Schrader, 
Reallexikon,  s.  v.  .Priester**.  S.  640. 

^;  vgl  Kuhn,  Herabkunft  des  Feuers,  Register,  s.  v.  „Bhrgu, 
^Dgiras,  Atharvan''. 
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Mit  dem  Amte  des  incendiarins  dürftn  man  jenes  des 
indischen  „agnldli^^)  in  Parallele  setzen,  eines  priesterlichen 
Funktio]iärs,  dessen  Name,  ähnlieh  dem  des  incendiarins,  deu 
„Feuerschürer"^)  bezeichnet.  Dieser  „agnldh**  hat  eine  Reihe 
von  Verrichtungen  vorzunehmen,  die  auf  das  heilige  Feuer, 
dessen  Reinigung,  auf  die  Zulegung  von  Brennholz  und  der 
gleichen  Bezug  haben. •'^)  Aber  auch  bei  den  Iraniern  bestand 
eine  ähnliche  Institution^).  Der  Feuerpriester  wird  im  Avesta 
„äthrawa**  genannt,  welches  Wort  von  „ätare"-  „Feuer"  abzu- 
leiten ist  und  dem  Namen  eines  der  wichtigsten  indischen 
Priestergeschlechter,  den  bereits  erwähnten  „Atharvanen**,  genau 
entspricht.  Es  kann  deshalb,  wie  L.  v.  Schroeder^)  bemerkt, 
kaum  einem  Zweifel  unterliegen,  dass  das  Wort  „athaivan"  in 
die  Periode  der  indopersischen  Einheit  zui'ückreicht  und 
dort  den  Feuerpriester  bezeichnete.  Durch  diese  Feststelluiic. 
dass  bereits  die  „arische"  Epoche  für  den  Feuerdienst  bestimmte 
priesterliche  Funktionäre  gekannt  hat,  erhöht  sich  nun  auch 
wegen  der  unbezwcifelbaren  Nahverwandtschaft  zwischen  den 
„arischen**  Stämmen  und  den  Slaven  die  Wahrscheinlichkeit, 
dass  auch  bei  den  Slaven  die  Institution  der  Feuerpriestei 
bestanden  habe.^) 

Wenn  man  die  hier  vorgetragene  Auffassung  von  der  Ge- 
schichte des  rätselhaften  „Bronnamtes'*  acceptiert,  so  erklärt 
sich  natürlich  die  auffallende  Tatsache,  dass  die  Holzstösse,  von 
denen  Johannes  von  Victring  spricht,  am  hellen  Tage 
entzündet   werden    mussten,    in   der   einfachsten  Weise:    wenn 


^)  Bei  den  Cr eek- Indianern  wird  der  Priester  „Feuermacher**  genauiit, 
weicher  Name  dem  des  agiildh  und  unseres  incendiarius  voilkommen  ent- 
spricht: 8.  Lippert,  Kulturgeschichte,  1.  Bd.,  S.  273. 

2)  vgl.  Oldenberg,  S.  3H4  fg.,  M89. 

3)  8.  Hillebraudt,  Neu-  und  Vollmondsopfer,  8.  3*2,  «2,  135; 
*)  vgl.  Geiger,  S.  464. 

^)  8.  L.  V.  Schroeder,  Indiens  Literatur  und  Kultur.  S  24,  25; 
Geiger,  a.  a.  0,  —  Üldenberg,  S.  385  vergleicht  den  avestischen 
Ätarevakhsha,  den  „Feuerpfleger*',  mit  dem  vedischen  Agnidh,  dem  „Feuer- 
entflammer.** 

ß)  Auch  bei  den  Kelten  ist  es  ein  besonderer  priesterlicher  Funktionär, 
welcher  die  Feuerbereituug  übte;  s.  Lippert,  Kulturgeschichte  1.  Bd., 
S.  273. 
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nämlich  der  , .Brenner''  arspi*finglicb  eine  Sakralperson  gewesen 
ist,  so  konnte  der  Akt  der  „Herzogseinsetzung^',  bei  dem  er 
mehrere  Holzstösse  zu  entflammen  hatte,  anfänglich  nur  eine 
sakrale  Handlung  gewesen  sein;  der  Brauch  jedoch,  eine  die 
Gegenwart  des  heiligen  Feuers  erfordernde  sakrale  Ceremonie 
am  Tage  vorzunehmen,  war  der  indogermanischen  Auffassung 
nichts  Fremdes,  galt  ihr  vielmehr  als  eine  Selbstverständlichkeit. 
So,  glaube  ich,  darf  man  denn  auch  das  „Brennamt''  als  ein 
Zeagnis  dafQr  betrachten,  dass  die  „Herzogseinsetzung*'  ein 
von  heidnisch-sakralen  Vorstellungen  stark  durchsetzter  Akt 
gewesen  sei. 

Für  diese  Behauptung  darf  man  wohl  auci)  die  Nachricht, 
der  Herzog  habe  den  Flirstenstein  dreimal  umkreisen  müssen, 
ins  Treffen  fuhren.  Von  diesem  Brauche  wird  uns  in  zwei 
Handschriften  des  Schwabenspiegels,  einer  St.  Gallen  er  und 
Giessener,  vermeldet.  Diese  erzählen  ganz  übereinstimmend 
folgendes  :0  Nachdem  der  Herzog  eingekleidet  worden,  „wird 
er  auf  ein  Feldpferd  gesetzt  und  zu  einem  Stein  geführt,  der 
zwischen  Glanegg  und  Maria-Saal  liegt.  Um  diesen  Stein  wird 
er  dann  unter  wendischen  Gesängen  dreimal  herum- 
geführt. Die  ganze  Volksmenge,  klein  und  gross,  Frauen 
und  Männer  lobten  in  diesem  Gesänge  Gott,  ihren  Schöpfer, 
dass  er  ihnen  und  dem  Lande  einen  Herrn  gegeben  nach  ihrem 
Willen." 

Bevor  ich  nun  darangehe,  den  eminent  sakralen  Gehalt  des 
in  diesem  Berichte  überlieferten  Umwandlungs-Ritus  aufzu- 
zeigen, wird  es  notwendig  sein,  sich  mit  Puntschart,  der 
die  Glaubwürdigkeit  dieser  Erzählung  in  Frage  stellt,  ausein- 
anderzusetzen. 

Puntscharts  Behauptung^),  dass  es  sich  bei  den  An- 
gaben jener  Handschriften  im  grossen  und  ganzen  um  eine 
willkürliche  Erfindung  eines  sehr  „obeiüächlich  orientierten 
Autors"  handle,  wird  von  ihm  folgendermassen  begründet: 
auch  von  der  Herzogseinsetzung  weiss  er  eigentlich 


M  vgl.  Huutschart,  S.  67  %. 
*)  vgl.  Puntschart,  S.  70  fg. 


nichts;  denn  ihm  sind  sogar  der  Bauer*)  und  seine  Funktionen, 
sowie  die  Schwertceremonie^)  offenbar  unbekannt.  Dagegen 
hat  er  augenscheinlich  gehört,  dass  ein  Feldpferd  dabei  in  Ver- 
wendung kam.  Aber  wie  lässt  er  es  verwendet  werden!  Es 
hält  schwer,  ernst  zu  bleiben,  wenn  man  davon  liest,  und  er 
hätte  sich  selbst  sagen  müssen,  dass  sich  ein  deutscher  Ritter 
wohl  schwerlich  dazu  bergegeben  hätte,  auf  einem  Feldpferde 
um  einen  Stein  dreimal  herumzureiten.  Weil  zudem  sonst 
nirgends  derartiges  berichtet  wird,  so  muss  diese  Angabe  vom 
Autor  oder  seinem  Gewährsmann  willkQrlich  ersonnen  worden 
sein.  Sie  erklärt  sich,  wie  ick  meine,  so,  dass  einerseits  von 
einem  Ritte  des  Herzogs  in  die  OerÜicbkeit  der  Einsetzung 
und  Huldigung,  andererseits  von  der  Verwendung  eines  Feld- 
pferdes zu  hören  war.  Aus  beiden  machte  nun  der  Autor  oder 
sein  Gewährsmann  einen  Ritt  des  Herzogs  auf  einem  Feld- 
pferde. Das  machte  sich  recht  seltsam  und  schien  schon  deshalb 
in  den  Akt  zu  passen,  der  als  etwas  ganz  Absonderliches, 
einzig  Dastehendes  weit  und  breit  bekannt  war.'' 

Puntschart  glaubt  demnach  die  Zuverlässigkeit  dieses 
Berichtes  hauptsächlich  darum  anfechten  zu  müssen,  weil  sich 
seiner  Ansicht  nach  ein  deutscher  Ritter  wohl  schwerlich  zu 
der  hier  geschilderten  Ceremonie  hergegeben  hätte.  Man  darf 
dieser  Meinung  nachdnicklichst  widersprechen.  Wenn  der 
Herzog  es  sich  gefallen  lassen  musste,  in  ein  Banerngewand 
gesteckt  zu  werden   und  von  einem  einfachen  Landmanne  eine 


ij  Diese  Behauptung  P  u  n  1 8  c  h  a  r  t  s  ist  m.  E.  nicht  ganz  zu- 
treffend. Nach  dem  Berichte  der  beiden  Handschriften  wählen  die  „fryeu 
g  e  b  u  r  e  n"  in  Kärnten  „ainen  Richter  vnder  jnnen  selber**,  der  unter  den 
versammelten  Bauern  Umfrage  halten  soll,  ob  sie  den  angekündigten  Herzog 
annehmen  wollen  oder  nicht.  (Vgl.  F.  v.  Lassberg,  Anzeiger  für 
Kunde  der  teutschen  Vorzeit.  1836—1837;  Sp.  138).  Ea  ist  m.  E.  unzweifel- 
haft, dass  mit  diesem  , Richter**  der  Herzogsbauer  gemeint  ist;  s 
G.  L.  V.  M  a  u  r  e  r ,  Einleitung  z.  Gesch.  der  Mark-,  Hof-,  Dorf-  und  Stadt- 
verfassung  und  der  öffentlichen  Gewair,  2.  Aufl.  v.  H.  Gunow,  1896, 
S.   52. 

5^)  Wenn  die  beiden  Handschriften  von  der  Schwertceremonie  nichts  zu 
melden  wissen,   so  kann   sich    dies  daraus  erklären,   dass  ihr  Autor  .seinen 
Bericht   aus  einer  Quelle  schöpfte,    die    vor   der  Einführung   der  Schwert 
ceremonie  ins  Ritual  der  „Herzogseinsetzung**  niedergeschrieben  wurde 
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Ohrfeige  hinzunehmen,  s^o  hätte  er  sich  wohl  auch  dazu  verstehen 
können,  auf  einer,  wie  Puntschart  glaubt,  abgearbeiteten 
Mähre  einen  Stein  dreimal  zu  umreiten.  Nun  bestand  aber 
jenes  den  Herzog  angeblich  lächerlich  machende  Moment,  wie 
wir  bereits  erkannt  haben,  in  Wirklichkeit  gar  nicht.  Da 
„veltpherf'  eben  nicht  das  von  der  Feldarbeit  abgerackerte 
Pferd,  sondern  eine  Stute,  „die  bisher  noch  auf  der  Weide  ge- 
gangen isV\  bedeutet,  so  schwindet  in  dem  Berichte 
der  beiden  Handschriften  der  letzteZugvon 
Lächerlichkeit.  Der  Herzog  auf  einer  Stute,  die  bisher 
noch  keine  Arbeit  verrichtet,  noch  niemand  auf  ihrem  Rficken 
getragen,  dreimal  um  den  Ffirstenstein  reitend  —  das  wäre  ein 
Ritus,  bei  dem  es,  umPuntscharts  Worte  zu  variieren, 
iichwer  halten  dßrfte,  eine  Lächerlichkeit  zu  entdecken.  Nichts- 
destoweniger glaube  auch  ich,  dass  die  Nachricht,  der  Herzog 
sei  auf  dem  „veltphert''  geritten,  einen  Irrtum  enthalte,  da  nach 
dem  Berichte  der  österreichischen  Reimchronik  die  Stute  neben 
dem  Herzog  eiuhertrabte.  Darum  braucht  aber  noch  keines- 
wegs angenommen  zu  werden,  dass  die  Erzählung,  der  Herzog 
habe  den  Fürstenstein  dreimal  umkreist,  auf  freier  Erfindung 
des  Verfassers  oder  seines  Gewährsmannes  beruhe.  Hatte 
einmal  der  Verfasser  irriger  Weise  —  ein  Irrtum,  der  leicht 
erklärlich  und  verzeihlich  wäre  —  angenommen,  dass  der  Herzog, 
auf  dem  bei  der  F&rstenstein-Ceremonie  verwendeten  „Feld- 
pferde'' reitend,  auf  dem  Schauplatze  der  „Einsetzung'^  erschienen 
sei,  so  konnte  er  hiedurch  sehr  leicht  zur  irrigen  Meinung  ge- 
langen, dass  der  Herzog,  über  den  ihm  die  Nachricht  vorliegen 
mochte,  dass  er  den  Ffirstenstein  dreimal  umkreisen  musste, 
diese  Handlang  auf  dem  „Feldpferd''  sitzend  vollzogen  habe. 
Es  muss  deshalb,  weil  der  Bericht,  dass  der  Herzog  auf  der 
Stute  geritten  sei,  unzutreffend  ist,  noch  nicht  die  Erzählung 
von  der  dreimaligen  Umkreisung  des  Fürstensteines  durch  den 
Herzog  aus  der  Luft  gegriffen  sein.  Die  Einkleidung  der  Nach- 
richt kann  falsch,  ihr  wesentlicher  Kern  richtig  sein.  Es  wäre 
auch  schwer  einzusehen,  was  den  Verfasser  des  Berichtes  hätte 
veranlassen  können,  diese  Angabe  über  den  Ritus  der  dreimaligen 
Umwandlung  des  Fürstensteines  frei  zu  erfinden. 

Der    Umstand,    dass    der    Reinichronist    und    Johannes 
von  Victring  von  diesem  Ritus  nichts  zu  vermelden  wissen,  lässt 

Ooldaiftsn,  BinfibruDf.  »j 
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sich  m.  E.  in  befriedigrender  Weise  erklären.  Sie  können  ihn 
entweder  als  unwesentlich  Übergangen  haben  oder  er  kann  ihnen 
bei  der  Niederschrift  ihrer  Werke  wieder  aas  dem  Gedächtnis 
entschwunden  sein.^)  Es  sind  Pnntscharts  Ausführungen 
zum  Berichte  unserer  beiden  Handschriften  selbst,  die  mich  in 
der  Annahme  bestärken,  dass  das  Schweigen  Ottokars  und 
des  Johannes  von  Victring  noch  keineswegs  beweise, 
dass  der  Ritus  der  dreimaligen  Umkreisung  des  Färstensteines 
nie  geübt  worden  sei.  Puntschart  hat  sich  nämlich  durch 
den  Umstand,  dass  nur  in  den  beiden  erwähnten  Handschriften 
Yon  der  feierlichen  Begrüssung  des  FQrsteu  durch  wendische 
Volksgesänge  berichtet  wird,  mit  Recht  nicht  abhalten  lassen, 
anzunehmen,  dass  dieser  Punkt  der  Erzählung  zutreffend  sei.^j 
Er  fasst  ihn  auf  als  ein  Zeugnis  „des  treuheraigen  Sinnes  und 
der  Sangesfreudigkeit,  wie  sie  noch  heute  das  kämtuerische 
Volk  cbai'akterisiert/'  Es  ist  nicht  einzusehen,  warum  in  dem 
einen  Falle  dem  ganz  vereinzelten  Berichte  der  beiden  Hand- 
schriften Glauben  beigemessen  werden  solle,  in  dem  anderen  — 
nämlich  bei  der  Erzählung  ober  den  Ritus  der  Umkreisung  — 
hingegen  nicht,  wo  zudem  der  Nachweis  erbracht  werden  kann, 
dass  der  Brauch,  einen  zu  sakralen  Zwecken  dienenden  oder 
sonstwie  zu  verehrenden  oder  sakral  zu  bannenden  Gegenstand 
dreimal  zu  umkreisen,')  bei  allen  indogermanischen  Stämmen, 
besonders  aber  bei  den  Slaven,  ge&bt  wurde  und  vielerorts  noch 
heute  geübt  wird. 


^)  Tgl.  T  a  n  g  1 ,  Handbuch  der  Geschichte  des  Herzogtums  Kärntens, 
IV.  Band,  S.  439. 

3)  vgl.  Puntschart,  8.  71.  —  Es  ist  dies  nicht  der  einuge  Punkt, 
den  Puntschart  in  der  Darstellung  der  beiden  Handschriften  gelten 
lässt.  So  hält  er  ihre  Angabe,  dass  die  Kärntner  Bauern  das  Recht  gehabt 
hätten,  den  vom  deutschen  König  besteilten  Herzog  gegebenenfalls  ablehnen 
zu  dürfen,  fttr  wertvoll  und  geeignet,  als  Basis  weitgehender  Folgerungen 
zu  dienen.  Aber  gerade  hier  wäre,  so  vermeine  ich,  gegenüber  der  Er- 
zählung der  beiden  Handschriften   ein  grosses  Mass  von  Vorsicht  geboten. 

')  Ueber  den  Eitus  im  allgemeinen  vgl.  Carus  Sterne,  Das 
Sonnenlehen,  Sonntagsbeilage  zur  Vossischen  Zeitung,  Jg.  1892,  Nr.  13, 
14,  15;M.  Haberlandt,  Der  Bannkreis,  Korrespondenzblatt  d.  deutschen 
Gesellsch.  f.  Anthrop.,  Ethnol.  u.  Urgesch.,  21.  Jg.  (1890),  S.  9—12;  vgl. 
noch  K.  Winternitz,  Anzeiger  für  indogerm.  Sprachwiss.  und  Altertumsk., 
Bd.  8.,  S.  H6  über  den  urindogermanischen  Charakter  des  Umkreisungsritus. 
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Was  zunächst  die  Inder^)  betrifft,  so  würde  eine  er- 
schöpfende Aufzählung  und  Besprechung  der  von  ihnen  geübten 
Umwandlungsbräuche  eine  eigene  Abhandlung  erfordern.  Der 
Ritus  wird  derart  ausgeführt,  dass  der  zu  verehrende  Gegen- 
stand dreimal  nach  rechts  herum  oder  dreimal  nach  links  herum 
umscbritten  wird,  je  nachdem  es  sich  um  einen  Akt  des  Götter- 
kultes oder  des  Manendienstes  handelt.'^)  Bei  den  Kelten^) 
begannen  und  endeten  die  meisten  religiösen  Handlungen  der 
Priester  damit,  dass  sie  den  geheiligten  Steinkreis  und  den 
Steinaltar  dreimal  von  Ost  nach  West,  also  dem  Laufe  der 
Sonne  folgend,  feierlich  umkreisten.  Manche  von  diesen  Ge- 
bräuchen herrschten  noch  im  vorigen  Jahrhundert  in  Schott- 
land^) Schwangere  umwandelten  dreimal  Kapellen;  Kranke 
umscbritten  in  gleicher  Weise  Objekte,  denen  seit  altersher 
Heilkraft  zugeschrieben  wurde  und  die  in  heidnischer  Zeit  wohl 
sakralen  Zwecken  gedient  hatten. 

Auch  die  1 1  a  I  i  k  e  r  kannten  den  Brauch.  Von  den 
Vejentischen  Rossen,  die  aus  den  Spielen  nach  Rom  liefen, 
wird  erzählt,  sie  hätten  das  Kapitel  durch  dreimalige  Dextration 
lustriert.^)  Bei  den  grossen  Opfern  der  Suovetaurilien,  aber 
auch  im  ländlichen  Privatgottesdienst  der  R  ö  m  e  r  wurden  die 
Opfertiere  dreimal  um  den  Acker,  die  Stadt  herumgeführt;  der 
gleiche  Brauch  wurde  bei  der  nach  dem  Abschlüsse  des  Census 
stattfindenden  sakralen  Feierlichkeit  geübt.  ^) 


1)  vgl.  die  reichen  Belege  bei  B.  W.  L  e  i  a  t ,  Aitarisches  Jus  civile 
Bd.  1,  S.  138,  139;  femer  A.  P  i  c  t  e  t,  Les  origines  Indo-£arop6ennes,  2.  Bd. 
(1863),  S.  499,  600. 

3)  Für  die  Perser  vgl.  Zachariae,  Zeitschr.  d.  V.  f.  Volksk. 
Jg.  1902,  S.  110  fg.;  für  die  Armenier  s.  Lehmann,  Archiv  f. 
Religionsw.,   Bd.  3,  S.  11:    dreimaliges  Umwandeln   eines   heiligen  Steines. 

8)  vgl.  P i c t e t ,  S.  600—503 ;  Eckermann,  Lehrbuch  der Religions- 
gesch.,  £d.  3,  2.  Abt.,  S.  1 18  fg.,  L  u  b  b  o  c  k ,  Die  Entstehung  der  Givili- 
satioD,  deutsch  v.  Passow  (1875),  S.  247,  258;  Eugene  Monsenr,  Revue 
de  Thistoire   d.   religions,  31.  Bd.,   S.   300  mit  weiteren  Literaturangaben. 

*)  vgl.  die  Nachweise  bei  E  u  h  u  u.  S  c  h  w  a  r  t  z  .  Norddeutsche  Sagen, 
Märchen  u.  Gebr.  (1848),  S.  470. 

«^)  K.  0.  Müller,  Die  Etrusker,  2.  Abt.  (1828),  S.  144. 

^)  vgl.  Prell  er.  Römische  Mythologie^  1.  Bd.,  8.  420  f.  Es  steht 
nach    den    angeführten    Belegen    zu    erwarten,    dass     der    Brauch    auch 

7* 
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Erwähnt  zn  werden  verdient,  das»  auch  die  unibriscbeu 
Sakralvorschriften  0  von  dem  Branche  der  dreimaligen  Um- 
wandlung vermelden. 

Bei  den  Griechen  lässt  sich  der  Ritus  ebenfalls  nach- 
weisen. Dem  entseelten  Helden  wird  durch  dreimaliges  feierliches 
Umreiten  Verehrung  bezeigt.  2)  Der  zu  opfernde  Verbrecher 
hat  den  Altar  jener  Gottheit,  der  er  dargebracht  werden  »oll, 
dreimal  laufend  zu  umkreisen.^) 

Was  die  Germ auen  betrifft,  so  liesse  sich  eine  fast  unüber- 
sehbare Reihe  von  Belegen  für  die  Uebung  des  Brauches  an- 
fuhren. Auf  die  Deutscheu  bezügliches  Material  hat,  ohne 
natürlich  Anspruch  auf  Vollständigkeit  zu  erheben,  W  u  tt  k  e^) 
zusammengestellt.  Ihm  war  es  nur  um  die  Uebung  des  Ritus, 
sofern  er  im  Aberglauben  der  Deutschen  eine  Rolle  spielt,  zu 
tun.  Die  Ceremouie  lässt  sich  aber  auch  noch  in  festlichen 
Volkssitten  unserer  Zeit  nachweisen.  In  den  thüringischen 
Dörfern  wird  beim  Kirchweihfeste  der  Tanzplatz,  in  dessen 
Mitte  sich  der  steinerne  Opfertisch  für  den  Kirchweihhammel 
befindet,   durch   dreimaliges   feierliches  Umschreiten   der  Fest- 


im Aberglauben  der  Römer  wiederkehrt,  donu  «Aberglaube  ist  die  aus 
dem  lebeudigen  religiösen  Bewusstseiu  herabgesunkene  und  gewissermassen 
erstarrte  Vorstellung  vom  Uebersinnlichen  und  seine  Kultttbung.**  (s.  Riess 
in  Pauly-  Wissowas  Bealencyclopädie.  s.  t.  Aberglaube,  8p.  29}.  Die 
Tatsachen  bestätigen  diese  Erwartung.  Gegen  Behexung:  man  trage  eine  lebende 
Fledermaus  dreimal  um  das  Haus  (Riess,  Sp.  70);  gegen  üundebiss:  man  trage 
dreimal  den  „Wurm''  junger  Hunde  ums  Feuer  und  gebe  ihn  den  Gebissenen 
(Riess,  Sp.  7H);  gegen  Geschwüre:  man  bewege  eine  Spitzmaus  dreimal  uiu 
die  erkrankte  Stelle  (Riess,  Sp.  80);  bei  Wurmkrankheit  des  Viehs  trug 
man  einen  Tauber  dreimal  um  das  Tier  (Riess,  ebenda). 

1)  Tgl.  Aufrecht  u.  Kirchhoff,  Umbrische  Spracbd.  2.  Bd. 
S.  260,  273:  „triiuper  amprehto"  —  „ter  ambito*';  Planta,  Gramm,  d. 
oskisch-umbr.  Spr.,  Bd.  2.,  S.  560. 

2)  vgl.  Pictet,  2.  Bd.,  S.  517  f.;  Jahns,  Ross  und  Reiter,  l.  Bd. 
(1872),  S.  449. 

3)  vgl.  Boetticher,  Tektonik  der  Hellenen,  2.  Bd.,  S.  561; 
Lasaulx,  Studien  d.  class.  Altert.,  S.  215.  —  Für  die  Neugriechen  vgl. 
W  e  i  n  h  0 1  d ,  Zur  Geschichte  des  heidnischen  Ritus,  Abb.  der  Berl.  Akad. 
d.  Wiss.,  Jg.  1896,  S.  49. 

*)  vgl.  W  u  1 1  k  e  Deutscher  Volknaberglanbe,  3.  Auflage,  hgeg.  v. 
B.  U.  Meyer,    Register  s.  v.  „Dreimal  herumgehen''   und  nHenungehen^S 
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leilnehmer  geweiht.')  Beim  Metzgersprung  in  München '^X 
dessen  geschichtliche  Wurzeln  wohl  in  eine  ferne  Vorzeit  zurfick- 
reichen,  gehen  die  „Lehmer"  dreimal  auf  dem  Rande  des  Fisch- 
bronnens  hemm. 

Das  Umreiten  des  Heiligtums,  sowie  das  karonssel-artige 
Rennen  an  geweihter  Stätte,  das  für  die  Sachsen  und  die 
Langobarden  bezeugt  erscheint,  dQrfte  wohl  auch  in  drei- 
maliger Umkreisung  bestanden  haben. -'^)  Schliesslich  mag  noch 
erwähnt  werden,  dass  der  Brauch  auch  bei  den  Nordgermanen 
nachweisbar  ist.^) 

Unter  denSlaven  sind  es  besonders  die  sfidslavischen 
Stamme,  bei  denen  sich  der  Ritus  bis  auf  unsere  Tage  erhalten 
hat.  So  steht  der  Brauch  noch  heute  in  lebendiger  Uebnng 
bei  den  bosnischen  Serben.  Kommt  hier  am  Christtag 
der  Polaznik  (ein  bestellter  Christtagsbesucher,  der  in  die 
Panktion  eines  heidnischen  Priesters  eingetreten  zu  sein 
scheint),  so  geht  er,  bevor  er  die  ihm  obliegende  sakrale 
Handlung  mit  dem  Christblock  vollzieht,  zuerst  zum  Herd  und 
umschreitet  ihn  dreimal.^)  Um  ein  krankes  Pferd  zu  heilen,  leitet 
es  der  Bosnier  dreimal  um  die  Ruhestätte  der  Verstorbenen.^) 
Zar  Heilang  eines  stummen  Kindes  soll  ein  vollständig 
schwarzer  Hahn  mit  dem  Kinde  zusammen  in  einen  Sack 
gesteckt  werden  und  drei  Tage  nacheinander  vor  Sonnenaufgang 


1)  8.  Pfanuenschmid,  Germ.  Erntefeste,  S.  287. 

<)  vgl.  O.  ▼.  Reinsberg-Dtiringsfeld,  Das  festliche  Jahr  etc. 
\^.^'A),  S.  49.  —  Der  Brauch,  bei  gewissen  festlichen  Gelegenheiten  die 
Kirche' oder  den  Altar  dreimal  za  umkreisen,  ist  ebenfalls  verbreitet;  vgl. 
A.  Birlinger,  Volkstümliches  ans  Schwaben.  2.  Bd.,  S.  20,  81;  Jahns, 
1  Bd.,  S.  313.  426  0.  a.  a.  0.;  Kuhn  und  Schwarz,  S.  430,  470; 
MaxSchmidt,  Der  Leonhardsritt,  S.  277  u.  v.  a. 

')  vgl.  Kuhn  u.  Schwartz.  Norddeutsche  Sagen,  S.  470;  Jahns, 
1.  Bd.,  8.  448  fg. 

*)  Liebrecht,  Zur  Volkskunde  (1879),  S.  363;  f.  Dänemark :  G  r  i  m  m  , 
b€utiche  Mythol.,  2.  Bd.,  S.  861,  für  Norwegen  vgl.  v.  Negelein, 
Das  Pferd  im  Seelenglauben  etc.,  Zschr.  d.  Ver.  f.  Volksk..  Jg.  1902,  S.  14. 
Viel  Material  bietet  H.  F  e  i  1  b  e  r  g ,  Zwieselbäume  nebst  verwandtem 
AbergU  Zschr.  d.  V.  f.  Volksk.,  Jg.  1897,  S.  42—63,  Jg.  1901,  S.  327. 

^)  8.  Lilek,  Wissenschaft.  Mitteil,  aus  Bosnien  u.  d.  Hercegovina, 
k  1896,  S.  431. 

•)  8.  Lilek.  A.  a.  O..  S    487. 
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dreimal  ums  Haus  getragen  werden,  i)  Auch  die  dreimalige 
Umwandlung  eines  von  heiligender  Kraft  erfüllt  gedachten 
Steines  wird  uns  bezeugt.  „Am  Wege  von  Gradaöac  nach 
Grafianica  ....  ist  ein  Stein  zu  sehen,  zu  welchem  kranke 
Männer  und  Frauen  kommen,  um  sich  zu  heilen  und  zwar 
folgendermassen:  sie  gehen  zuerst  dreimal  um  den  Stein,  dann 
setzen  sie  sich  oder  legen  sie  sich  darauf.  Beim  Weggehen 
lassen  sie  Geld  zurück. "^'0  Auch  in  Serbien  übt  man  den 
Brauch  der  dreimaligen  Umkreisung.  So  geht  der  Hirt,  um  die 
Herde  zu  schützen,  dreimal  um  dieselbe  herum. ''^)  Es  trifft  sich 
gut,  dass  der  Ritus  der  dreimaligen  Umkreisung  auch  bei  den 
Slovenen  nachgewiesen  werden  kann.  Zu  St.  Stephan 
im  Gailtale,  das  von  Slovenen  bewohnt  wird,  steht  in  der  Mitte 
des  Kirchplatzes  eine  mächtige  Linde.  Nur  am  Kirchtage  darf 
unter  ihr  getanzt  werden.  Unter  den  feierlichen  Tänzen  bildet 
den  Schlussakt  der  hüpfende  „hohe  Tanz^,  der  dreimal  wieder- 
holt wird,  augenscheinlich  eine  Umbildung  einer  altsakralen, 
feierlichen  dreimaligen  Umhüpfung  des  geheiligten  Baumes.^) 
Am  St.  Stephanstage  wurden  noch  vor  wenigen  Jahren  unter 
dieser  nämlichen  Linde  die  Pferde  der  von  weit  und  breit  zu- 
sammengeströmten Züchter  aufgestellt,  vom  Ortspfarrer  gesegnet 
und  darauf  dreimal  um  die  Linde  herumgeführt.  ^)  Beim  Faschings- 
feste der  Slovenen  wird  der  „pust"  („Fasching")  dreimal  um 
den  brennenden  Scheiterhaufen  herumgezerrt^)  und  dann 
verbrannt. 


1)  8.  Lilek,  S.  486. 

2)  Tgl.  Lilek,  Familien-  u.  Volksl.  in  Bosn.  n.  in  d.  Herceg.,  Zschr 
f.  österr.  Volksk.,  Jg.  1899,  S.  Iß8;  der».,  Wissensch,  Mitteil.,  Jg!  1896. 
S.  434.  —  Ueber  weitere  Fälle  aus  Bosnien  vgl.  Lilek.  Wiss.  Mitteil., 
Jg.  1896,  S.  467,  482  n.  a.  a.  0.;  Luka  Grgjic- Bjelokosie ,  Wiss. 
Mitt..  Jg.  1899,  S.  624. 

8)  vgl.  Petrowitsch,  Globus,  Bd.  30,  S.  94;  s.  ferner  F.  S.  Kranss, 
,Am  Urquell*,  Jg.  1890,  S.  147. 

*)  Ueber  Umwandlung  des  Umkreisungsritns  in  einen  Hüpftans,  vgl. 
Carns  Sterne,  Das  Sonnenlehen,  Sonntagsbeil.  d.  Vossisch.  Zeit.,  Jg.  1892, 
Nr.  14. 

^)  vgl.  F.  Franziszi,  Kärntner  Alpenfahrten,  Landschaft  und  Leut«  etc. 
(1892),  S.  124—129,  bes.  S.  128;  ein  ähnlicher  Brauch  herrschte  im  Lavant- 
tale,  vgl    Jahns,  1.  Bd.,  S.  388. 

«)  vgl.  Klun,  Die  Slovenen,  Ausland,  Jg.  1872,  S.  469.  —  Ueber  einen 
Umkreisuugsritus,  der  den  Kärutuer  Slovenen  mit  den  Deutscheu  Kärntens 
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Aus  den  eben  anj^efQhrten  Parallelen^)  geht  hervor,  dass 
die  beiden  erwähnten  Handschriften  sehr  wohl  die  Wahrheit  be- 
richten können,  wenn  sie  melden,  der  Herzog  sei  dreimal  um 
den  Fflrstenstein  herumgeführt  worden.  £ch  glaube  ebendeshalb 
—  zadem  nicht  einzusehen  ist,  was  den  Verfasser  des  Berichtes 
znr  Erdichtung  jener  Angabe  hätte  veranlassen  sollen  —  an- 
nehmen zu  dfirfen,  dass  der  Ritus  der  dreimaligen  Umkreisung 
des  Ffirstensteines  zum  Ceremoniell  der  „Einsetzung''  gehört 
habe.  Dann  aber  ist  in  ihm  ein  neuerlicher  Beweis  für  die 
oben  vorgetragene  Behauptung,  dass  die  FQrstenstein-Ceremonie 
ursprünglich  ein  sakraler  Akt  gewesen  sei  oder  doch  zum 
mindesten  an  einen  solchen  unmittelbar  angeknüpft  habe,  zu  er- 
blicken, da  der  Brauch  der  dreimaligen  Umkreisung  ein  eminent 
sakraler  genannt  werden  darf  und  in  keinem  der  mannig- 
faltigen Anwendungsf&Ue  seine  sakrale  Herkunft  völlig  verleugnet. 
Durch  diese  Feststellung  wird  jedoch  auch  die  von  uns  bereits 
gewonnene  Erkenntnis  von  der  Sakralqualität  des  Ffirstensteines 
bestätigt  Da  es  nämlich  immer  ein  von  übernatürlichen,  sei 
es  nun  hcilverleihenden  oder  unheildrohenden  Mächten  erfüllt 
gedachtes  Objekt  ist,  dem  der  Umkreisungsritus  gilt,  so  muss 
man  einstens  auch  dem  Fürstensteine  eine  solche  übersinnliche 
Kraft  zugeschrieben  haben,  woraus  sich  natürlich  eine  neuerliche 
Untei-stützung  für  die  Annahme,  dass  der  Fürstenstein  ein  Altar- 
tisch gewesen  sei,  ergibt.  Zudem  lässt  sich  in  einer  grossen 
Zahl  von  Fällen  feststellen,  dass  das  durch  die  dreimalige  Um- 
schreitung  verehrte  Objekt  ein  Altar  ist. 


gemeinsam  ist,  vgl.  R.  Waizer,  Kultnr-  und  Lebensbilder  aus  Kärnten 
(I>i82),  S.  76;  der  von  R.  Reich el,  Mitteilungen  d.  bist.  Ver.  f.  Steier- 
mark. Bd.  XX,  1S73,  S.  24  beschriebene  steirisch-slovenische  Umwandlungs- 
ritQg  igt  wohl  genuin  sl ovenisch. 

*)  Bezüglich  der  übrigen  Slaven  vgl.  für  die  Russen:  Krauss, 
Mitteil.  d.  Wiener  anthrop.  Ges.,  Jg.  188.S,  S.  163.  fg.,  für  die  Ruthenen: 
Barwinakij  in  «Die  österr.-ung.  Monarchie  in  Wort  und  Bild"*,  Bd.  Galizien 
^^m\  S.  398,  418;  R.  F.  Kaindl,  Mitteil.  d.  geogr.  Gesellsch.  in  Wien, 
Jg.  1896,  S.  4«3;  für  die  Polen:  Schiffer.  ,Am  Urquell",  Jg.  1892, 
S.  U9  fg.;  Matusiak.  Die  österr.-ung.  Mon.,  Bd.  Galizien,  S.  318;  für  die 
Tgchechen:  v.  Reinsberg-Düringsfeld,  Festkalender  aus  Böhmen 
(t^62),S.2t6.  262;  für  die  Bulgaren:  Strausz,  Ethnologische  Mitteilungen 
ans  Ungarn,  Jg.  1893—94,  S  226  fg.:  derselbe,  die  Bulgaren  (1898),  S.  368, 
*^,  407  u.  a.  a.  O 
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Wenn  sonach  nunmehr  nachgewiesen  erscheint,  dass  die 
„Herzogseinsetznng"  als  ein  heidnisch-sakraler  Akt  oder  doch 
wenigstens  als  die  Umbildung  eines  solchen  aufzufassen  sei, 
dann  muss  der  Herzogsbauer,  der  ja  die  Hauptperson  des  ganzen 
Dramas  ist,  in  die  Rolle  eines  sakralen  Funktionärs,  also  eines 
Priesters,  eingetreten  sein.  Ich  vermeine,  dass,  wer  den  Aus- 
führungen dieses  Abschnittes  beipflichtet,  dieser  Folgerung  seine 
Billigung  nicht  wird  versagen  können. 


Exkurs  ttber  das  „Hahdrecht.^ 

Wenn  auch  nicht  im  Rahmen  des  eben  geführten  Nacli- 
weises,  so  darf  doch  wenigstens  im  Anhange  zu  diesem  Beweise 
das  sogenannte  „Mahdrecht"  der  Gradenecker,  ein  Seitens! ück 
zum  „Brennrechte",  einer  ausflihrlicheren  Erörterung  unter- 
zogen werden.  0 

Der  Inhalt  dieses  „Rechtes^'  wird  dahin  angegeben,  dass 
dessen  Inhaber,  der  „mäder",  die  Befugnis  hatte,  während  der 
Herzog  auf  dem  Herzogsstuhle  sass,  wo  immer  zu  mähen,  so- 
fern man  sich  mit  ihm  nicht  abfand.  Von  diesem  sonderbaren 
Rechte  meldet  zum  erstenmale  der  Chronist  Unrest/-) 
Megiser  rechnet  den  „mäder"  gleich  dem  „Brenner"  und 
dem  Herzogsbauer  den  hohen  LandeswQrdenträgern  zu.  Bei 
Johannes  vonVictring  geschieht  des  Mahdrechtes  keine 
Erwähnung,  was  jedoch  noch  keineswegs  besagen  muss,  dass  es 
zu  seinerzeit  nicht  existiert  habe;  spricht  doch  Unrest, 
der  in  der  zweiten  Hälfte  des  15.  Jahrhunderts  schrieb,  von 
ihm  als  einem  schon  seit  altersher  geübten  Rechte.  Es 
kann  daher  das  Mahdrecht  zu  Lebzeiten  des  Johannes 
von  Victring  möglicherweise  bestanden  haben,  von  ihm  aber 
bei   seiner   Darstellung    der    „Einsetzungs"-    und   Huldigung:s- 


1)  Ygl.  über  das  Mahdrecht  Pnntschart.,  S.  249  f. 

^)  Unrest  berichtet:  , habn  die  Gradneyker  von  alter  gerechtigkait 

und  gewalt^  was  sy  wysmad  dieweil  miisrn  abmän.  das  ist  das  hew  ir,  wer 
das  nicht  von  in  loset.^    h.  Pun tschart,  S.  249. 
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ceremonien,  als  ihm  unwesentlich  erscheinend,  übergangen  worden 
sein.  Dass  die  österreichische  Reimchronik  von  diesem  Rechte 
nichts  zu  melden  weiss,  därfte  weiter  nicht  Wunder  nehmen; 
erzählt  sie  doch  auch  kein  Wort  vom  Rechte  des  ,,Brenners'\ 
Bei  diesem  Stande  der  Quellen,^)  der  es  in  grleicher  Weise  als 
möglich  erscheinen  lässt,  dass  das  Mahdrecbt  einen  uralten  Be- 
standteil der  in  der  vorliegenden  Untersuchung  besprochenen 
Ceremooien  bilde,  wie,  dass  es  erst  in  verhältnismässig  später 
Zeit  nach  Analogie  des  Brennrechtes  frei  erfunden  worden  sei, 
ist  es  ein,  auch  von  Puntschart  und  W  e i s s ^)  befolgtes 
Gebot  der  Vorsicht,  jedem  Versuche  zur  Erklärung  dieses 
Rechtes  die  Einschränkung  beizaffigen,  dass  hier  möglicherweise 
auch  ein  erdichtetes-*^)  Recht  vorliegen  könne.  Es  ist 
deshalb  auch  angezeigt,  an  einen  etwaigen  Erklärungsversuch 
keine  weittragenden  Folgerungen  zu  knQpfen.  Dies  ist  der 
Grund,  weshalb  ich  die  nachfolgenden  Erörterungen  in  einen 
besonderen  Exkurs  verwiesen  habe.  Puntschart  hält,  falls 
(las  Recht  wirklich  ein  alt  überkommenes  und  kein  erfundenes 
war,  nur  die  eine  Erklärung  für  möglich,   dass  es,  gleich  dem 


M  Der  Umstand,  dass  kein  Privileg,  kein  Aktenstück  existiert,  welches 
aaf  (las  Malidrecht  Bezug  nimmt,  ist  nicht  unbedingt  beweisend  dafür,  dass 
da.s  Habdrecht  keine  reale  Grundlage  hatte.  „Urkunden  sind  ein  Sieb,  durch 
(las  leicht  durcbftUt,  was  nicht  Regel  und  aHtäglich  ist**  (Gierke  bei 
Stutz.  Zschr.  d.  Sav.-St.  f.  Rechtsgesch.  G.  A.  Jg.  1900,  S.  119).  Dies 
gegen  Puntschart  (S.  250),  der  sich  ja  auch  trotz  des  Schweigens  der 
Urkunden  m.  E.  mit  Recht  nicht  hat  abhalten  lassen,  anzunehmen,  dass 
Rudolph  der  Stifter  sich  der  „ ßinsetzung"  unterzogen  habe;  vgl.  Puntsch., 
S.  109. 

2)  vgl.  A.  Weiss.  Kärntens  Adel,  S.  69. 

3)  Puntschart  und  Weiss  (a.  a.  0.)  meinen,  dass  den  Anlass  zur 
Erfindung  des  Mahdrechtes  der  Umstand  gegeben  haben  könno,  dass  die 
tiradenecker  eine  Sense  im  Wappen  führten.  Diese  Vermutung  kann  richtig 
^in,  es  kann  aber  umgekehrt  ebenso  leicht  mög^lich  sein,  dass  das  Mahdrecht 
der  Gradenecker  das  prius,  die  Sense  in  ihrem  Wappen  aber  erst  das 
posterius  war,  dass  sie  also  die  Sense  in  ihr  Wappenbild  aufnahmen,  weil 
sie  die  Inhaber  des  Mahdrechtes  waren.  Sphragistisch  ist  die  Sense  im 
Wappeobild  der  Gradenecker  zum  erstenmal  belegt  ans  d.  J.  1253;  vgl. 
Steiermark.  Wappen  buch  von  Zacharias  Bartsch,  15G7.  Facsimile- Aus- 
gabe V.  J.  V.  Zahn  u.  A.  Ritter  Anthony  v.  Siegenfeld  (IH9H),  S.  4:'), 
Nachwort  S.  3»;  doch  war  die  Sense  im  Wappenbild  der  Gradenecker  be- 
reits im  Jahre  1220  jn  Kärnten  wohl  bekannt:  s.  v.  Siegenfeld,  a.  a.  0. 
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Brennreclite,  ursprfing^Iich  der  Exekution  {c^^gen  solche 
Supane  diente,  welche  uneutschuldigt  bei  der  Wahl  und  Ein- 
setzung des  BauemfDrsten  ausgeblieben  waren.  Die  Exekution, 
so  denkt  sich  Puntschart^),  mochte  vielleicht  nicht  bloss 
an  den  Haus-  und  Hofstätten  der  Supane,  der  Mitglieder  des 
angeblichen  slovenischen  Hirtenadels,  sondern  auch  an  ihrem 
wichtigsten  Vennögensgute,  den  Weiderevieren  2),  vorgenommen 
worden  sein.  Dieser  Erklärungsversuch  P  n  n  t  s  c  h  a  r  t  s  be- 
darf, da  der  von  P  e  i  s  k  e  r  und  ihm  konstruierte  Gegen- 
satz zwischen  Supanen  und  Bauernschaft  sich  als  ein  tiügerisches 
Gebilde  erwiesen  hat,  keiner  weiteren  Widerlegung. 

Wenn  ich  nun  darangehe,  von  dem  in  dieser  Untersuchung 
gewählten  Standpunkte  aus  eine  Erklärung  des  Mahdrechtes  zu 
geben,  so  will  ich  nur  dartun,  dass  der  nachfolgende  Dentungs- 
versuch  an  sich,  wenn  man  von  der  Grundfrage,  ob  das  Recht 
von  altersher  bestanden  habe,  absieht,  eines  gewissen  Masses 
innerer  Wahrscheinlichkeit  nicht  ientbehrt  und  sich  dem  Rahmen 
meiner  Gesammthypothese  ungezwungen  einfQgen  lässt 

Ich  glaube  wahrscheinlich  'gemacht  zu  haben,  dass  der 
„Brenner"  urspiilnglich  für  die  rituelle  Schichtung  und  Ent- 
zündung der  zur  rechtsgültigen  Vornahme  der  „Einsetzung"^ 
erforderlichen  Holzstösse  zu  sorgen  hatte.  Es  kann  daher  das 
Amt  desMähders,  wenn  es  überhaupt  je  geübt  wurde,  auch 
nur  auf  eine  mit  der  Fürstenstein-Ceremonie  in  Zu- 
sammenhang stehende  rituelle  Handlung  sich  bezogen 
haben.  Die  Quellen  nennen  zwar  das  Mahdrecht  nur  in  Ver- 
bindung mit  den  Vorgängen  am  Herzogsstuhl,  es  spricht  aber 
bei  dem  zwischen  Brennrecht  und  Mahdrecht  unleugbar  vor- 
handenen Parallelismus  eine  gegründete  Vermutung  dafür,  dass, 
sowie  ursprünglich  das  Brennrecht  zum  Ceremoniell  der  „Ein- 
setzung" gehörte  und  erst  später  missverständlich  mit  der 
„Huldigung"  in  Beziehung  gebracht  wurde,  das  Nämliche  beim 
Mahdrechte  der  Fall  gewesen  sei. 


>)  vgl.  Puntschart,  S.  272,  286. 

*)  Fun  tschart  hätte  sich  hier  auch  auf  eine  Exekationsbestimmung 
des  friesischen  Rechtes  berufen  künnen:  Das  Haus  des  best4>chenen 
Asega  soll  niedergebrannt  und  nachwachsendes  Gras  aus  gestochen 
werden;  s.  (iriiAm.  Rechtsaltert.,  Bd    2,  8.  329,  Anm. 
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Ich  gelie,  wiö  eben  erwähnt  wurde,  bei  meinem  Brklärungs- 
versuche  von  der  Erwägung  aus,  dass,  da  der  „Brenner^ 
arsprfiDglich  eine  sakrale  Funktion  auszuüben  hatte,  wohl  auch 
(]er  Hähder  Träger  einer  sakralen  Obliegenheit  gewesen  sein 
durfte  0  Gleichwie  nun  das  Amt  des  incendiarius  in  der  Ent- 
zandnng  von  Holzstössen  bestand,  so  kann  die  Aufgabe  des 
Mähders  sich  in  erster  Reihe  nur  auf  das  Mähen  von 
Gras  bezogen  haben.  Es  erhebt  sich  nun  die  Frage:  kann 
in  dem  Mähen  von  Gras  eine  sakrale  Funktion  erblickt 
werden?  Damit  werden  wir  zur  weiteren  Frage  geführt,  ob 
bei  den  Slovenen  das  Graa  sakralen  Zwecken  gedient 
haben  konnte.  Ich  glaube  nun  mit  Rücksicht  auf  das  nach- 
folgende Beweismaterial  diese  Frage  bejahen  und  auch  weiter- 
^iiend  sagen  zu  dürfen,  dass  die  Beschaffung  dieses  zur  sakralen 
Handlung  erforderlichen  Grases  als  eine  eminent  sakrale 
Handlung  galt.  Dass  aus  dieser  sakralen  Tätigkeit  der  Gras- 
beschaffung sehr  wohl  ein  besonderes  sakrales  Amt^)  sich 
entwickeln  konnte,   wird  schwerlich   bestritten    werden  können. 

Die  sakrale  Verwendung  des  Grases  lässt  sich  bei  einer 
Reihe  von  indogermanischen  Völkern  direkt  erweisen,  bei  anderen 
mit  einem  hohen  Grade  von  Wahrscheinlichkeit  vermuten. 

Den  meisten  Aufschluss  über  den  sakralen  Gebrauch  des 
Grases  gewähren  uns,  wie  von  vornherein  zu  erwarten  steht'^, 
die  indischen  Quellen.*)  Der  indische  Altar,  d.  i.  die  Stätte, 
wo  dem  Gotte  das  Opfer  vorgesetzt  wird  und  wo  er,  um  dessen 
Kraft  sich    anzueignen,   sich   niederlässt,  ist    die  Vedi,    eine 


>)  Nach  Weiss,  a.  a.  O.  bestand  das  Amt  des  „mäder**  darin,  vom 
Orte  der  Einsetznngsfeier  nötigenfalls  das  bobe  Gras  za  entfernen;  das 
«hohe'  (?)  Gras  konnte  docb  von  Banem  nicht  als  stclrendes  Hemmnis 
empfanden  werden! 

2)  Man  denke  nur  an  den  avestischen  üsnatare  („Wäscher"');  dieser 
ist  einer  der  acht  Priester  des  altiranischen  Somaopfers;  seine  Funktion 
erschöpft  sich  im  Waschen  und  Sieben  des  Soma;  ihm  entspricht 
der  T  e  d  i  8  c  h  e  potar  («Reiniger**);  vgl.  Oldenberg,  S.  385. 

3}  vgl.  P.  Kretschmer,  Einleitung  in  die  Geschichte  der  griechischen 
Sprache  (1896),  S.  87. 

♦)  vgl.  H.  Oldenberg,  Religion  des  Veda,  S,  341—346;  derselbe, 
Deatacbe  Rnndschau,  Hd.  85,  S.  210:  Hillebrandt,  Ritnallit..  S.  r>.  14; 
dera,  Neu-    und  Vollmondopfer,   8.   19,    20,    92:    Kuhn.    Zschr,    f.    Ethn., 
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schwach  vertiefte  Bodenfläclic,  die  ihren  lieiligen  Charakter 
durch  die  Aufstreanng  eines  weichen,  die  ganze  Fläche  aus- 
füllenden Graspolsters,  des  sogenannten  „barhis^  erliftlt 
Das  für  «liesen  Qrasteppich  erforderliche  Gras,  das  zur  Vor- 
nahme der  Opferhandlung  unentbehrlich  ist,  wird  nun  keineswegs 
formlos  gemäht,  herbeigeschafft  und  aufgestreut.  Der  Priester 
ist  es,  der  das  Gras  für  den  „von  mystischer  Kraft 
erfüllten  weichen  Sitz"  zu  mähen  hat.  Er  muss  hiebet  — 
so  verlangen  es  die  Opfervorschriften  —  sich  eines  „asida", 
d.  h.  einer  Art  SicheP)  bedienen  oder  eine  Pferd-  oder  Kuh- 
rippe dazu  nehmen.  Der  Priester  soll  das  Gras  frühmorgens 
im  Osten  rupfen.  Es  wird  genau  vorgeschrieben,  an  welchem 
Punkte  der  Opferfläche  die  Streuung  zu  beginnen,  an  welchem 
sie  zu  enden  hat,  nach  welcher  Himmelsgegend  die  Grasspitzen 
zu  liegen  kommen  müssen  u.  s.  w. 

Das  Opfergras  kannten  nicht  nur  die  Inder,  sondern  auch 
die  ihnen  zunächst  verwandten  Perser^),  so  dass  bereits  für 
die  sogenannte  „arische"  Periode  die  sakrale  Verwendung  des 
Grases  angenommen  werden  darf.  Herodot  erzählt,  dass  die 
Opfergabe  bei  den  Persern  auf  zartes  Gras,  am  liebsten  Klee, 
gebreitet  wurde.  Auch  das  „baresman"-^)  des  Avesta  —  Bündel 
von  Opferzweigen,  die  der  Priester  bei  der  sakralen  Handlung 
in   der  Hand   zu   halten   hat  —  hängt    unzweifelhaft  mit  dem 


Jg.  1870,  S.  171.  Es  darf  hier  wohl  erwähnt  werden,  dass  auch  bei  nicht- 
indogermanischen Stämmen  die  Sitte,  den  Opferplatz  oder  den  Göttersitz 
mit  Gras.  Laub  u.  dgl.  zu  bestreuen,  nachweisbar  ist;  vgl.  für  die  Lappen: 
Mone,  Gesch.  d.  Heident.,  1.  T,  S.  27,  ferner  S.  24;  s.  auch  Rhamm, 
Der  heidnische  Gottesdienst  des  finnischen  Stammes,  Globus,  Jg.  1 8^5, 
8.  344:  Bestreuen  des  Opferplatzes  mit  Fichtennadeln  oder  Laub. 

^)  Vielleicht  darf  an  dieser  Stelle  an  die  vielen  in  Oesterreich  and 
Deutschland  gefundenen  ßronzesicheln  aus  prähistorischer  Zeit  erinnert 
werden,  die  möglicherweise  sakralen  Zwecken  gedient  haben  können;  vgl. 
über  den  mutmasslichen  Sakralcharakter  dieser  Objekte  M.  Kai  i  n  a 
v.  J  ä  t  h  e  n  s  t  e  i  n  ,  Böhmens  heidnische  Opferplätze  und  Altertümer,  Abh 
d.  königl.  böhm.  Ges.  d.  Wiss.,  Jg.  1836,  S.  181  f. 

2)8.  Ol  den  b  er  g,  Rel.  d  Veda,  a.  a.  0;  vgl.  Herod.  L  132; 
Strabo  XV,  3,  13,  14. 

8)  Ueber  das  baresman  vgl.  Edv.  Lehmann  in  Chantepie  de  la 
Saussaye's  Ijchrbnch  der  Religionsgesch.^,  2.  Bd.,  S.  187,  Darm  steter, 
Le  Zend- Avesta,  vol.  L.  p.  LXXIII  fe.;  P.   114.   185.   189.  409.  411  elc. 
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yedischen  barhis  sprachlich  und  sachlich  zusammen.^)  Dieses 
baresman,  später  „barsom''  genannt,  musste  genau  so  wie  das 
indische  Opfergras  vom  Priester,  unter  Recitation  heiliger 
Spruche,  zu  bestimmter  Zeit,  mit  einem  besonderen 
Messer, 2)  das  Antlitz  gegen  die  Sonne  gerichtet,  abge- 
scbuitleu  werden.  In  geradezu  unglaublichen  Mengen  von 
Bändeln  wurde  es  in  die  Tempel  eingeliefert. 

Dass  ähnliche  Bräuche  auch  bei  den  Germanen  wieder- 
keliren,  haben  Kuhn  und  Liebrecht  gezeigt ^^).  In  Deutsch- 
land, England,  Frankreich  uud  Schweden  herrschte  früher  und 
besteht  wohl  mancherorts  auch  jetzt  noch  der  Brauch,  bei 
feierlichen  Gelegenheiten  den  Fussboden  der  Zimmer  oder 
Kirchen  mit  Stroh  oder  Binsen  zu  bestreuen.  So  wurde,  um 
nur  einige  der  vielen  hieher  gehörigen  Bräuche  zu  erwähnen, 
uocb  zu  Shakespeares  Zeit  die  Bühne  in  England  mit  Binsen 
bestreut;  dasselbe  geschah  bei  der  Auffuhrung  der  Mysterien.^) 
Unter  den  Vorbereitungen,  welche  Königin  Asta  zum  feierlichen 
Empfang    ihres    Sohnes   Olafs   des   Heiligen    trifft,   wird   aus- 


*j  Oldenberg  bat  den  bistoriscben  Zusammenhang  zwischen  dem 
persischen  Opfergras  und  dem  baresman  einerseits,  dem  barbis  der  luder 
andererseits  ausser  jeden  Zweifel  gestellt  (vgl.  Oldenberg«  S.  342, 
Anro.  2;  s.  auch  L.  v.  Schroeder,  Indiens  Literatur  n.  Kultur,  8.  25, 
Anm.  2).  Zu  den  von  Oldenberg  vorgebrachten  Beweisgründen  darf 
wohl  auch  die  im  Texte  hervorgehobene  Uebereinstimmung  zwischen  den 
bei  der  Beschaffung  des  barhis  und  des  baresman  üblichen  Riten  hinzugefügt 
werden. 

^  Dieses  Messer  hiess  ^Earde  Barsomtschin**;  es  musste  ganz  aus 
Metall  hergestellt  sein ;  vgl.  F.  Liebrecht,  Des  Gervasius  von  Tilbury 
oda  imperialia  (1866J,  S.  103,  Anm   3. 

^)  vgl.  Ad.  Kuhn,  Sagen.  Gebräuche  u.  Märchen  aus  Westphaleu 
(1859),  2.  T.,  S.  110;  F.  Liebrecht,  Gervasius  von  Tilbury,  S.  60  s.  v. 
»Weibnachtsstroh" ;  derselbe,  Zur  Volkskunde,  8.  493  fg.  —  Vgl.  hiezu  die 
reieben  Belege  bei  T  r  o  e  1  s  L  n  n  d  ,  Das  tägliche  Leben  in  Skandinavien 
wahrend  des  16.  Jahrhunderts  (1882),  S.  212  fg.;  A.  Schultz,  Höfisches 
Leben  zur  Zeit  der  Minnesinger,  1.  Bd.,  8.  64  fg. 

*)  vgl.  Jahrbuch  für  roman  u.  engl.  Literatur,  hg.  v.  E  b  e  r  t ,  Jg.  18öü, 
^  67;  8.  femer  Shakespeare,  Heinrich  IV,  2.  T.  Akt  5,  Scene  5:  Richard  II, 
A.kt  1,  Scene  3;  Romeo  u.  Julie,  1.  Akt,  Scene  4.  In  England  ging  man 
noch  im  J.  1589  so  weit,  dass  der  Saal  im  Schlosse  Greonwich,  wenn 
Königin  Elisabeth  Audienz  erteilte,  mir  Heu  bestreut  wurde;  s  Ausland. 
Jg.  IH89,  S.  1022. 
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drücklich  erwähnt:  .^tveir  karlar  baro  haluiinn  a  golfit/'M 
Liebrecht  fttgt  dieser  Nachricht  die  m.  E.  IrefiFende  Be- 
merkung hinzu,  dass  es  sich  bei  diesem  Brauche  wahrscheinlich 
um  Reste  eines  heidnischen  Opfeiritus  handle.  Die  Sitte,  in 
den  Kirchen  Binsen  oder  Stroh  zu  streuen,  ist  durch  eine  lange 
Reihe  von  Zeugnissen  belegt.'^)  Es  ist  deshalb  nicht  ungerecht- 
fertigt, wenn  Kuhn  Ober  diese  Gebräuche  sagt:'')  „Das  alles 
zeigt  die  Heiligkeit  des  alten  Gebrauches:  das  gestreute  Stroh 
diente  wahrscheinlich  dazu,  um  die  Opferspeisen  und  Götter- 
bilder daraufzustellen,  ganz  wie  bei  den  Indern  ein  Lager  von 
Ku<2a-Gras  für  die  Opfer  au  die  Götter  bereitet  wird;  dadurch 
wurde  das  Stroh  geweiht  und  erhielt  so  seine  Bedeutung  für 
den  aligemeinen  Gebrauch/' 

Die  sakrale  Verwendung  des  Grases  findet  sich  nun  auch, 
worauf  Kuhn  und  Liebrecht,  aber  auch  Oldenberg  zu  ver- 
weisen unterlassen  haben,  im  römischen  und  griechischen 
Opferritual.  ^)  Was  die  Römer  betriiil,  so  sind  hier  vor  alleui 
zu  nennen  die  sogenannten  arae  gramineae  oder  caospiticiae. 
Servius  sagt  s.  v.  „aras  gramineas":  „.  .  .  .  Romani  nioris 
fuerat  caespitem  arae  superimponere  et  ita  sacrificare/'  Ändere 
Berichte  melden  von  Altären,  welche  bloss  aus  Erde  und  dariiber 
gelegten  Rasenstucken  bestanden.^)   Noch  in  anderer  Beziehung 


*)  Liebrecht,  Gerv.  y.  Tilbury,  a.  a.  O. 

^  vgl.  Du  Gange,  s.  v.  Jancare,  Jonchare,  Jonchura  etc., 
L  i  6  b  r  e  c  h  t  a.  a.  0. 

3)  8.  Kuhn,  a.  a.  O.,  7gl.  auch  Grimm,  Gesch.  d.  deutscheu 
Sprache,  1.  Bd.,  S.  115.  Wenn  es  auch  bei  den  angefahrten  Gebräucheu 
nicht  gerade  Gras  (vgl.  übrigens  Lund,  S.  213)  ist,  das  zur  VerwenduDg 
gelangt,  sondern  Binseo,  Stroh  oder  Blumen,  so  sind  diese  Riten  doch  im 
Wesen  identisch  mit  den  indischen  und  persischen.  —  Auf  welch*  hohes 
Alter  diese  germanischen  (^und  man  darf  yielleicht  mit  Rücksicht  auf  die 
Belege  aus  Frankreich  und  England  auch  sagen :  keltischen)  Gebräucbe 
Anspruch  machen  können,  beweist  eine  noch  zu  Ende  des  Ib.  Jh.  in  ge- 
wissen Bergdistrikten  Norwegens  geübte  Sitte  (vgl.  Tylor,  Die  Anfange  der 
Kultur,  deutsch  v.  8p  en  gel  u.  Pos  k  e,  2.  Bd.,  S.  lt)7).  Dort  pflegten 
die  Bauern  runde  Steine  aufzubewahren,  jeden  Donnerstag  Abends  zu 
waschen,  vor  dem  Feuer  mit  Butter  zu  bestreichen  und  auf  frisches  Stroh 
zu  betten. 

^)  s.  R  0  i  s  c  h  in  Pauly- Wisse  was  Realencyclopädie  s.  v.  „Altar", 
Sp.  1646,  1670;  Serv.  Aen.  XII.  119;  Cod.  Theod.  16,  10,  12. 

^*)  vgl.  Reisch,  Sp.  1670. 
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gelangte  das  Gras  im  sakralen  Brauch  der  Römer  zur  Ver- 
wendung. Beim  Abschlüsse  von  Bändnissen  spielte  neben 
anderen  heiligen  Symbolen  auch  das  vom  Priester  vom 
Tempelraume  eigens  herbeigeschaffte  Gras  eine  wichtige 
Rolle.  0  Die  höcliste  aller  militärischen  Auszeichnungen  war 
die  Graskrone,  Corona  gi-aminea''^),  ein  Symbol,  das  m.  E.  an 
die  sakrale^)  Funktion  des  Grases  anknüpft.  Bei  den  Griechen 
hinwiederum  streute  man  einer  bei  Porphyrios  erhalteneu  Nach- 
richt des  Theophrast  zufolge  der  Hestia  zuerst  und  sodann  den 
übrigen  Göttern  gräne  Gräser  auf  den  Altar.  ^) 

Die  augef&hrten  Parallelen,  welche  den  sakralen  Gebrauch 
des  Grases  oder  grasähnlicher  Pflanzen  bei  den  Indern,  Persern, 
Germanen,  Bömern,  Griechen,  und  wohl  auch  bei  den  Kelten 
erweisen,  reichen  m.  E.  an  sich  schon  aus,  um  die  Annahme 
zu  rechtfertigen,  dass  auch  bei  den  Slaven  das  Gras  im 
Opferritual  eine  wichtige  Rolle  gespielt  haben  müsse. 
Diese  Annahme  wird  nun  in  bedeutendem  Masse  gefestigt,  wenn 
man  in  Erwägung  zieht,  welche  Bedeutung  dem  Grase  noch 
heute  im  Glauben   und  Brauch   der  Slaven   beigemessen   wird. 

Es  ist  mir  selbstverständlich  bei  der  ungeheuren  Fülle  der 
aaf  die  slavische  Volkskunde  bezüglichen  Publikationen  nicht 
möglich  und  mit  Rücksicht  auf  den  Rahmen  dieser  Abhandlung 
auch  nicht  angezeigt,  die  Zeugnisse  über  die  Rolle  des  Grases 
in  den  slavischen  Volksbräuchen  hier  erschöpfend  vorzuführen. 
Dies   würde   eine  besondere  Abhandlung  erfordern.     Deshalb 


1)  vgL  Härtung,  Rel.  d.  Römer  (1836),  Bd.  2,  S.  10;  Grimm, 
Rechtsaltert.,  Bd.  1«  S.  156;  der  Priester  (fetialis)  hat  ,ex  arce  graminis 
herbam  p  u  r  a  m**  zu  holeu,  d.  h.  „reines,  heiliges''  Gras ;  ü  r  i  m  m  vergleicht 
damit  das  fränkische  chreuecruda. 

*)  vgl.  Prell  er.  Römische  Mythologie^  2.  Bd.,  S.  360;  die  dort 
vorgetragene  Deutung  scheint  mir  zu  weit  hergeholt  zu  sein.  —  Nach 
Zander  (Andeutungen  zur  Geschichte  des  römischen  Kriegswesens,  i .  Forts., 
^.  17  f.  bei  Haebler  in  Paul j-Wisso was  Realencyclopädie  s.  v.  corona, 
Sp.  1637)  ist  der  Umstand,  dass  c'iese  corona  aus  Gras  geflochten  wurde 
auf  die  Bedeutung,  die  bei  den  Römern  der  Kult  des  Feldgottes  Mars  hatte, 
zoröclunf&hren. 

')  8.  die  oben  citierte  Bemerkung  Kuhns. 

*)  vgl.  Theophr.  bei  Porphyr,  de  abst.  II,  5  p.  106  Rhoer  nach  Creuzer, 
Symbolik  n.  Myth.,  B<1    2,  8.  419. 
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sollen  nur   einige  Belege  Platz  finden,    die  m.  E.  fftr  den  hier 
angestrebten  Zweck  vollkommen  ausreichend  sind. 

Der  Gebrauch  des  Weihnachtsstrohs  und  des  Weihnachts- 
heu  s,  welches  Kuhn  mit  uralten  Opferriten  in  engsten  Zusammen- 
hang gebracht  hat,  lässt  sich  bei  mehreren  slavischen  Stämmen 
nachweisen.  Bei  den  RuthenenO  wird  zur  Weihnachtszeit 
der  Tisch  mit  Heu  bedeckt,  lieber  das  Heu  breitet  man 
ein  Tischtuch  und  stellt  zwei  Kuchen  oder  Brote  darauf,  welche 
durch  die  ganze  Weihnachtszeit  hier  stehen  bleiben.'-) 
Dieses  Heu,  so  sagen  die  Rutheneu,  erinnert  an  die  Geburt 
Christi  im  Stalle.  Das  ist  natürlich  nur  eine  Umdeutung  des 
Brauches;  beweisen  ja  doch  schon,  ganz  abgesehen  von  den 
aussei-slavischen  Parallelen,  die  auf  den  mit  Heu  bestreuten 
Tisch  gestellten  und  der  Berührung  entzogenen  Brote,  dass 
hier  der  letzte  Rest  eines  heidnischen  Opferkultes  vorliegt.  Der 
Tisch  des  Hauses  wird  durch  die  Bestreuung  mit  Heu 
zum  Altar  gewandelt  und  auf  diesem  Altar  der  Gottheit  die 
Opfergabe  hingestellt.^)     Von  grossem  Interesse  sind   die  eiit- 


1)  vgl.  R.  F.  Kaindl,  Zschr.  f.  österr.  Volksk.,  19«  ü,  S.  229;  ders.. 
Der  Festkalender  der  RuHoaken  und  Huiulen,  Mitteil.  d.  k.  k.  geogr.  Gesellscb. 
iD  Wien  (1896),  S.  403  fg.;  Barwiiiskij  im  Bande  .,Galizion*'  v.  „Die  üst. 
ung.  Mo«,  in  Wort  u.  IHld",  S.  414-417.  —  Verfehlt  scheint  es  mir  zu 
sein«  wenn  Kaindl  (a.  a.  0.  8.  403)  in  dem  unter  das  Tischtuch  gebreiteten 
Stroh  eine  „Persouifikation  des  bösen  winterlichen  Gottes**  sieht;  das 
Weihnachtsstroh  wird  nicht  verbrannt,  weil  es  die  böse  Gottheit  darstellt, 
sondern  weil  es  bei  der  Opferhandlung  verwendet  wurde;  so  werden  ja  auch 
bei  den  Indem  die  Gegenstände,  welche  bei  eakralen  Riten  vom  ,Eontagium 
heiliger  oder  heimlicher  Mächte  afficiert  worden  sind**,  darunter  auch  die 
Opferstreu,  verbrannt;  vgl.  Oldenburg,  S.  345. 

'^)  Aehn liehe  Bräuche  herrschen  bei  den  Polen;  vgl.  Matusiak  im 
Baude  „Galizien**,  S.  306,  310;  für  die  Rumänen  in  der  Bukowina,  die  den 
Ritus  von  den  Slaven  entlehnt  haben  dürften,  vgl.  Dan,  Zschr. .  f.  öst. 
Volksk.,  Jg.  1898,  S.  214;  —  s.  auch  Moue,  Gesch.  d.  Heident.  im 
nördl.  Eur.,  l.  T.,  S.  88  über  das  Ozinek-Fest  (russ.  =  Ende  der  Ernte, 
poln.  dozynek):  Ein  Tisch  wurde  mit  Heu  gedeckt,  Brode  darauf  gelegt  und 
an  beiden  Enden  Bier  hingestellt;  hierauf  sprach  der  Priester  ein  Gebet 
Auch  in  diesen  Fällen  verdient  die  Altar funktlou  des  Tisches  her- 
vorgehoben zu  werden. 

3)  Dass  es  sich  bei  diesen  Bräuchen  um  einen  Akt  ähnlich  den  lecti- 
sternia  der  Römer  handolt  hat  Sepp,  Rel.  d.  alt.  Deutschen,  S.  9  f.  richtig: 
gesehen. 
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sprechenden  Weihnachtsbräuche  der  Serben  in  Syrmien.O  Hier 
wird  am  Festabend  vor  dem  Anzünden  ein  Mann  in  den  Hof 
geschickt,  der  das  Stroh  in  das  Haus  tragen  soll.  Diese  mit 
dem  Holen  der  Streu  betraute  Person  wird  sodann  mit  Getreide 
aberschattet,  ein  Brauch,  der  unzweifelhaft  sakralen  Ursprungs 
ist.  Das  Stroh  wird  nun  in  allen  Zimmern  und  in  der  Küche 
hemmgestreut  und  auch  der  Tisch  damit  bedeckt,  wo  es  einige 
Tage  liegen  bleiben  muss.  Nach  Ablauf  dieser  Frist  wird  es 
in  die  Obstgärten  getragen  und  zwischen  die  Baumäste  gelegt, 
ein  Ritus,  der  beweist,  dass  man  dem  Weihnachtsstroh  eine 
segenwirkende  Kraft  beilegt.  Eine  ähnliche  Sitte  mag  vorliegen, 
wenn  bei  den  Slovenen  bei  der  Sonnenwende  Vorhaas  und 
Zimmer  mit  Blumen  bestreut  werden,  die  bis  zum  Morgen  des 
nächsten  Tages  liegen  bleiben  müssen.^) 

Soviel  über  die  Sitte  des  Weihnachtsstrohs  bei  den  Slaven. 
Es  mögen  nun  noch  einige  Zeugnisse  fQr  die  slavische 
Volksanschauung  von  der  unheilwehrenden  Kraft  des  Grases 
angeführt  werden.  Bei  den  Huzulen  wird  am  St.  Johannes- 
tage das  Vieh  vor  dem  Einflüsse  der  Hexen  durch  Rasenstücke 
geschützt,  die  man  auf  die  Säulen  der  Eingangstore  legt.^) 
Dem  entspricht  es,  wenn  man  im  südslavischen  Gebiete 
fWarasdin),  um  die  Hexen  zu  beobachten,  Rasenstücke  auf  den 
Kopf  legt.'*)  Man  hat  vermutet,  der  Zweck  des  Brauches 
sei,  die  Hexen  glauben  zu  machen,  man  befände  sich  unter  der 


^)  Tgl.  Kajacsich,  Leben,  Sitten  und  Gebräuche  der  im  Kaisertoin 
Oestenreich  lebenden  Südslaven  (1873),  S.  124;  über  ähnliche  Branche  der 
Serben  im  Banat  ebenda,  S.  118,  119.  Ueber  das  Weihnachtastroh  bei  den 
sudongarischen  Bulgaren,  Tgl.  G.  Gzirbuss  im  11.  Bd.  dea  Sammel- 
werke» »Die  Völker  Oeaterreich-Ungams",  S.  373. 

')  vgl.  B.  Waizer,  Kulturbilder  u.  Skiisen  aus  Kärnten,  S.  76. 

>)  vgl.  Raim.  F.  Kaindl,  Die  Huzulen  (1894),  S.  78.  88;  ähnliche 
firiache  bei  den  Rumänen  in  d.  Bukowina;  vgl.  Dan,  S.  214,  N»-  495;  für  die 
Tächechen  vgl.  Sobotka  «Die  Ssterr.  ung.  Mon.  etc.**,  Bd.  MBöhmen*", 
1.  Teil,  S.  444. 

^)  vgl  F.  S.  Kraus 8,  Südslavische  Hexensagen,  MitteiL  d.  Wiener 
anthr.  OeseUscbaft,  Jg.  1884.  8.  19. 
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Erde.^)  Näher  liegt  es  wohl  anzunebmen,  dass  man  den  Rasen- 
stücken ans  dem  Grande  zauberische,  anheil  wehrende  Kraft 
beilegte,  weil  das  Gras  einstmals  im  Opferbraach  von  grosser 
Bedeatang  war  and  deshalb  als  mit  göttlicher  Kraft  erfüllt 
angesehen  wurde.  Uebrigens  wird  nicht  bloss  RasenstlickeD, 
sondern  auch  dem  Grase  iJlein  bei  den  Südslaven  eine  anheil- 
wehrende Kraft  zugeschrieben.^) 

Wenn  man  die  Reihe  der  oben  vorgeführten  indogermanischen 
Belege  überblickt  und  hiemit  die  eben  geschilderten  slavischen 
Bräuche  zusammenhält,  so  wird  man  sich  schwerlich  der  An- 
nahme verschliessen  können,  dass  im  Opferritual  der  heidnischen 
Slaven  die  Vorschrift  bestanden  haben  müsse,  den  Opferplatz 
und  das  Objekt,  welches  die  Opfergabe  zu  tragen  hatte,  mit 
Gras,  Heu  o.  dgl.  zu  bestreuen,  dass  sonach  auch  bei  den 
Slaven  das  Opfergras,  die  Opferstreu  als  „Haupt- 
element von  Opfer  und  Heiligkeit^^>  gegolten  habe. 
Wenn  man  nun  weiters  erwägt,  dass  bei  den  den  Slaven  so 
nahe  verwandten  Iraniem  und  Indern  das  „baresman^  und  das 
„barhis**  unter  genauer  Befolgung  sakraler  Vorschriften  beschafft 
werden  musste,  deren  frappante  Aehnlichkeit  darauf  hinweist, 
dass  solche  Bestimmungen  bereits  der  „arischen^  Epoche  ange- 
hörten, so  wird  man  keine  haltlose  Vermutung  wagen,  wenn 
man  annimmt,  dass  auch  bei  den  Slaven  das  Opfergras 
in  genau  vorgeschriebener,  solenner  Form  gemäht,  ge- 
sammelt und  gestreut  werden  musste.  Diese  Funktionen 
konnten  dann  wohl  auch  hier  wie  bei  den  Indern  und  Iraniem 
nur  von  Priestern  versehen  worden  sein  —  und  hierin 
darf  vielleicht  die  geschichtliche  Wurzel  des  Mahd- 
rechtes erblickt  werden.^) 


1)  Auch  die  von  Kuhn,  (Norddeutsche  Sagen,  S.  512)  gegebene  Er- 
klärung eines  ähnlichen  norddeutschen  Brauches  (Kuhn,  S.  378,  Ko.  47), 
dass  der  Rasen  wohl  deshalb  auf  den  Kopf  gelegt  werde,  damit  der  etwa 
geübte  Zauber  sich  auf  ihn  ableite,  scheint  mir  nicht  zutreffend  zu  sein. 

3)  vgl.  Krauss,  S.  36. 

^  vgl.  Oldenberg,  S.  343,  Anm.  2  von  S.  342. 

^)  Der  Aufmerksamkeit  der  Sprachforscher  empfehle  ich  den  Namen 
„Grallmäher*",  der  uns  für  die  Gradenecker  überliefert  ist;  s.  K.  Mayr, 
Geschichte  der  Kärntner  (1785),  S.  80,  der  leider  seine  Quelle  nicht  angibt; 
doch  kann  dieser  Autor  den  Namen  nicht  erfunden  haben,  sondern  muss  ihn, 
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V. 

Die  FfirsteDsteln-Cereinoiiie  —   eine  Umbildung  der 

altslorenlschen  Stammesweihe. 

Das  Ergebnis  der  bisher  vorgetragenen  Ausführungen  lautet 
dahin,  dass  die  „Herzogseinsetzung^  urspränglich  eine  am  Eult- 
mittelpunkte  der  heidnischen  Slovenen  vorgenommene  sakrale 
Handlung  gewesen  sei,  oder  zum  mindesten  die  Umbildung  eines 
solchen  Aktes  darstelle. 

Worin  hat  nun,  so  darf  nunmehr  gefragt  werden,  das  Wesen 
dieser  sakralen  Handlung  eigentlich  bestanden? 

Es  liegt,  wenn  wir  uns  zur  Beantwortung  dieser  Frage 
anschicken,  die  Verlockung  ungemein  nahe,  die  Behauptung, 
dass  es  sich  beim  Akte  am  FQrstenstein  nicht  um  eine  „Ein- 


sei es  aus  der  Tradition,  sei  es  aus  einer  anterdessen  in  Verlust  geratenen 
Quelle  geschöpft   haben.    (An   einen  Druckfehler  „Grallmäher**    für  „Gras- 
mäher" ist   nicht   zu   denken,  denn   auch   das  Begister  hat  ^yGrallmäher"). 
Die  Existenz  einer  zweiten  Bezeichnung  für  die  Gradenecker,  mag  dieselbe 
wie  immer  etymologisch  erklärt  werden,   scheint  mir  ein  Zeugnis    dafür  zu 
sein,  dass   das  Mahdrecht   nicht   einer   blossen  Erfindung   sein  Dasein  ver- 
dankte, sondern  einst  wirklich  einen  realen  Inhalt  besass.     Was  die 
etymologische  Erklärung   des  Namens    selbst  betriflft,    so  wird  natürlich  zu 
untersuchen  sein,  ob  der  Bestandteil  ,Grall"  aus  dem  deutsch-kärntnerischen 
Dialekte  oder  aus   dem  Slovenischen  stammt.    Das  «Kärntner.  Wörterbuch* 
T.  M.  Lexer   (1862)   weist  kein  „Grall",   nur   „Gralle"  =  „Koralle'  auf; 
hingegen  kennt  die  Mundart  der  Kärntner  Deutschen  ein  kral  m.  =s  .Biss, 
Kratz",   krale  f.:  =  «Werkzeug  zum  Kratzen*.    Lexer   vergleicht   damit 
ahd.  krewil,  mhd.  krewel:  „Werkzeug  zum  Krauen*" ;  Grimm,  Deutsch.  Wb, 
s.  ▼.  Kräne  1  belegt  für  dieses  Wort  auch  die  Bedeutung  „Bechenwerkzeug*". 
Der  Name    «Grallmäher"    wird   wohl   hieraus   schwerlich    erklärt    werden 
können.     An   das   slov.   kral  s=  „König",    „Herrscher*    (vgl.   die   Worte: 
«Böge  waz  primi,  gralva  Venus'*,  mit  denen  der  Kärntner  Fürst  am  ersten 
Kaimorgen  1227  den  deutschen  Minnesänger  Ulrich  begrüsste;  s.  Weiss, 
Kärntens  Adel.  S.  44;  vgl.  auch  Seemüller  in  seinem  Glossar  zur  österr. 
Reimchronik,    s.   v.    „Gral*)   wird   man   wohl   kaum  denken  dürfen.    Liegt 
vielleicht  Verwandtschaft   mit  dem  slov.   krojiti  —  „zuschneiden*,   tschech. 
krtjeti,  krajeni  =  „Schnitt",  krajedlo  „Schneidewerkzeug*  (s.  Miklosich, 
Etymol  Wb.  d.  slav.  Spr.  S.  139)  vor?   Zum  Wandel  von  k  zu  g  vgl.  den 
Flurnamen  graliza,  der  aus  krog  —  „Kreis"  zu  erklären  ist;  s.  Schein igg, 
Gaiinthia,  Jg.  1892,  S.  65.   Das  letzte  Wort  ist  hier  natürlich  den  Slavisten 
<a  Jassen. 
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setzang^  gehandelt  haben  kOnne,  preiszugeben  und  anzunehmen, 
dass  die  uns  Qberlieferten  Ceremonien  Trfimmerreste  einer 
heidnisch-slovenischen  sakralen  Herrscherweihe  seien. 
Man  könnte  behaupten,  dass  es  der  Kirche  unmöglich  gewesen 
sei,  diese  sakralen  Weihebräuche  auszurotten,  dass  sie  vielmehr 
nur  vermocht  habe,  diese  Riten  ganz  oberflächlich  zu  christiani- 
sieren und  ihnen  eine  konkurrierende  kirchliche  Feierlichkeit 
an  die  Seite  zu  stellen.  ^  Man  könnte  dann  weitergehend  ver- 
suchen, den  Zusammenhang  dieser  altheidnischen  Feierlichkeit 
mit  den  am  Herzogsstuhl  stattfindenden  Ceremonien  derart  zu 
erklären,  dass  man  behauptete,  dass  die  „Herzogseinsetzung"" 
als  die  Weihe  durch  den  vornehmsten  Priester  der  ersten  Eult- 
stätte  des  Landes  die  unerlässliche  Vorbedingung  gebildet  habe 
zur  feierlichen  Besitzergreifung  der  Herrschaft  am  Herzogsstuhl. 
Am  Fttrstenstein  habe  der  sakrale,  am  Herzogsstuhl  nach  der 
legitimierenden  priesterlichen  Weihe  der  politische  Teil  der 
Solennitäten  des  Begierungsantrittes  stattgefunden. 

Es  sind  zwei  Irrlichter,  die  hier  vor  dem  mit  ethnologischen 
Problemen  Vertrauten  auftauchen.  Auf  der  einen  Seite  liegt 
die  Versuchung  nahe,  die  Flirstenstein-Ceremonie  aus  dem  Ge- 
dankenkreise des  „Könighirtentums^,  auf  der  anderen  sie 
aus  der  Idee  des  „Fetischkönigtums^  zu  erklären. 

Es  Hesse  sich  vorerst  behaupten,  bei  der  angeblichen  sakralen 
Herrscherweihe  am  Fttrstensteine  sei  der  Herzog  in  bäuerlicher 
Gewandung  und  nicht  im  Herzogskleide  aufgetreten,  um  so 
anzudeuten,  dass  er  eigentlich  ein  H  i  r  t  e  sei  und  seine  Herde 
das  Volk,  dass  er  sonach  als  Hirte  seines  Volkes 
die  priester liehe  Weihe  entgegennehme. 

Diese  Vermutung  Hesse  sich  durch  eine  Reihe  interessanter 
Parallelen  belegen.  Es  ist  nämlich  eine  bei  vielen  Völkern 
verbreitete  Auffassung,  dass  das  Königtum  ein  „Volkshirtentum'' 
sei.'"^)  Man  könnte  nun  meinen,  dass  auch  den  Slovenen  diese 
Anschauungsweise  nicht  fremd  gewesen  sei,  und  dass  sie  diese 
VorsteUung  bei  der  Schaffung  des  Einsetzungs-Ceremoniells  auch 


^)  Gemeint  ist  der  in  Maria-Saal  vom  Bischof  von  Gurk  zu  voll- 
siehende  Weiheakt;  s.  Pantschart,  S.  101. 

3)  Tgl.  J.  y.  Held,  Königtam  und  Göttlichkeit,  Am  Urquell,  Bd.  3, 
S.   119—124,   bes.  S.  123;   bei  den   Chinesen   heisst   der   Kaiser  pastor 
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in  reales  Leben  umgesetzt  hätten.  Man  dfirfte  sich  hiebei  auf 
den  Stab  in  der  Hand  des  Herzogs,  der  als  Hirtenstab  gedeutet 
werden  könnte,  endlich  auf  den  Stier  und  das  just  von  der 
Weide  geholte  veltphert,  welche  Tiere  der  Herzog  mit  sich 
fahren  soll,  berufen.  V) 

Die  zweite  lockende  Deutung  wäre  die,  anzunehmen,  die 
vermeintliche  sakrale  Weihe  am  Ffirstenstein  habe  sozusagen  in 
der  „Einleitung^  und  „Einbetung^^)  des  Herrschergeistes  in  das 
^Gefäss"*  des  Herzogs  durch  den  Priester  bestanden,  es  sei 
also  bei  den  heidnischen  Slovenen  der  Gedanke  des  „Fetisch- 
königtums'^  lebendig  gewesen.  Nach  dieser  eigenartigen  Auf- 
fassung des  Herrschertums  ist  der  Ffirst  ein  Fetisch,  ein  Objekt, 
in  das  durch  Vermittlung  der  priesterlichen  Macht  der  Geist 
der  Gottheit  eingeleitet  wird.  Der  Herrscher  wird  Sitz, 
ilhi  der  Gottheit. 3) 

Man  könnte  nun  in  Ausfuhrung  dieser  Annahme,  dass  die 
sakrale  Handlung  am  Ffirstenstein  die  Weihe  eines  „Fetisch- 
farsten**  gewesen  sei,  mehrere  Einzelheiten  dieser  Ceremonie 
in  anscheinend   ganz   befriedigender  Weise  erklären.    So  vor 


hominum;  Homer  nennt  den  Könijif  icocfA^v  Xadiv;  im  Beowulfsliede  wird 
der  Eonig  als  , Polices  Hyrde*  beseichnet.  Die  er  an  is  che  Id«9e  des 
Kunigtnms  alfl  Volkshirtentum  findet  sich  nachgewiesen  bei  F.  Spiegel, 
Eranische  Altertumskunde,  Bd.  3,  S.  697  fg.,  S.  640;  für  die  Semiten 
vt;1.  Schrader,  Keilinschiiften  nnd  altes  Testament,  S.  291;  Spiegel, 
Ansehe  Stadien,  Heft  1.  (1874),  S.  57.  Zimmermann  (s.  Bessenbergers 
Beitr&ge  zur  Kunde  der  indogerm.  Sprachen,  Bd.  26.  S.  231  sucht  den 
römischen  Eigennamen  Poplicola  als  ^ Völkerhirt**  su  erklftren;  Sepp, 
Das  Heidentum  etc.,  Bd.  1,  S.  361  deutet  ßaatXtug  etymologisch  als 
.Hirt  des  Volkes" ;  die  erste  dieser  beiden  Etymologien  ist  stark  angefochten, 
die  andere  wohl  ganz  indiskutabel. 

1)  Auch  die  bei  Fun  tschart,  S.  133  angeführten  Berichte,  welche 
die  Kleidung  des  Herzogs  direkt  als  Hirtengewandung  bezeichnen, 
(iiirfte  man  sich  freilich  hiebei  nicht  stützen,  da  diese  Berichte  aus  einer 
viel  zu  späten  Zeit  stammen,  um  für  zuverlässig  gelten  zu  können. 

')  Zu  diesem  Ausdrucke  vgl.  Bottich  er,  Tektonik,  2.  Bd.,  S.  430. 

')  lieber  das  Fetischkönigtum  vgl.  Lippe rt,  Geschichte  des  E^estert., 
l.  Bd..  8.  86  fg,  133—139,  179,  307,  345  fg.,  489,  492;  Bd.  2,  S.  61,  411  fg., 
ders..  Deutsche  Sittengeschichte,  Bd.  1,  S.  46,  Bd.  2,  S.  26  fg.;  derselbe, 
Her  Seelenkult  in  sein.  Bez.  zur  althebr.  Relig.  (188i;,  S.  85;  derselbe, 
Knlturgesch.  der  Menschheit  in  ihrem  organischen  Aufbau,  Bd.  2,  S.  463  fg., 
4«8.  492  fir. 
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alleiD  ^as  Auftreten  des  Herzogs  in  der  Stellang  und  Gewandung 
eines  einfachen  Mannes  aus  dem  Volke,  und  den  Ritus  des 
Backenstreiches.  Die  Priesterschaft  —  so  könnte  man  aus  der 
das  FetischkOnigtam  beherrschenden  Grundidee  folgern  —  wollte 
durch  das  Ffirstenstein-Drama  dem  Fürsten  andeuten,  „dass  er 
an  sich  nichts  sei,  eine  verhältnismässig  wertlose  Hülle;  was 
er  werde,  werde  er  als  ein  Gefäss  des  in  ihn  eingeleiteten 
Gottes.^  ^)  Dass  solche  Anschauungen  im  Bereiche  des  Fetisch- 
königtums herrschen  und  zur  Bildung  von  Riten,  ähnlich  dem 
Einkleidungsbrauche  und  der  Backenstreich  -  Ceremonie  der 
„Herzogseinsetzung^  führen  konnten,  beweisen  Beispiele  aus 
Afrika,  deren  Kenntnis  A.  Bastian  zu  danken  ist.  Dieser 
Forscher 2)  berichtet  über  die  Herrscherweihe  zu  Bomma:  Vor 
der  Inthronisation  hat  der  Jaga  („FOrst^)  in  ärmlichen 
Kleidern  zu  erscheinen,  und  der  Fürst  am  Gabun  mnss  sich 
in  solchen  Fällen  sogar  Schmähungen  gefallen  lassen.  Es 
liegt  die  Versuchung*^)  sehr  nahe,  den  Backenstreichritus  und  den 
Einkleidungsbrauch  der  „Herzogseinsetzung^  ebenfalls  als  Akte 
ostentativ  geringschätzender  Behandlung  des  Fetischstoflfes  auf- 
zufassen. Auch  die  Frageceremonie  der  „Herzogseinsetzung'' 
Hesse  sich  in  die  vorgetragene  Deutung  einfügen :  Der  Priester- 
mittler  prüft  aus  eigener  Machtvollkommenheit  die  Qualifikation 
des  Kandidaten,  er  untersucht  die  Tauglichkeit  des  für  den 
göttlichen  Geist  bestimmten  „Gefässes^.  Ebenso  könnte  man 
den  Umstand  deuten,  dass  der  Herzog  sich  den  Zutritt  zum 
Fürstensteine  erst  vom  Herzogsbauer  erkaufen  muss:  der  Priester 
lässt  sich  seine  Mittlertätigkeit  erst  entlohnen,  ehe  er  den  Zutritt 
zum  Heiligtum,  vor  dem  die  Umschaffung  des  Kandidaten  zum 
Fetisch  stattfinden  soll,  freigibt. 

Trotz  diesen  eben  gegebenen  Ausführungen  glaube  ich 
dennoch,  dass  das  Ceremoniell  der  „Herzogseinsetzung^  weder 
aus  der  Idee  des  Könighirtentums,  noch  aus  jener  des  Fetisch- 


1)  vgl.  Lippert,  Gesch.  d.  Priestert.,  Bd.  1.  S.  87. 

*^)  s.  Bastian,  Die  deutsche  Expedition  an  der  Loangokfiste,  Bd.  2(1875), 
S.  59  fg. 

3)  Dieser  Versuchung  ist  Bastian  an  der  eben  citierten  Stelle  er- 
legen, indem  er  den  afrikanischen  Brauch  mit  dem  kämtneriBchen  in 
Parallele  setzte. 
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königtams  erkl&rt  werden  dfirfe.  Was  zunächst  die  Deutung 
anter  dem  Gesichtspunkte  des  Eönighirtentums  betrifft,  so 
blieben  hier  markante  Bräuche  des  Schauspiels  der  „Einsetzung^, 
beispielsweise  der  Ritus  des  Backenstreiches  und  des  Wasser- 
tnmkes,  unerklärt  und  meines  Erachtens  auch  unerklärlich. 
Zudem  lässt  sich  ernstlich  bezweifeln,  ob  die  Idee  des  Eönig- 
hirtentums genuin  indogermanisch  ^  ist.  Auch  gegen  die 
Deutung  der  FOrstenstein-Ceremonie  aus  dem  Gedankenkreise 
des  FetischkOnigtums  lassen  sich  gewichtige  Bedenken  ent- 
wickeln. Vor  allem  ist  der  Brauch,  dem  Königsfetisch  vor  der 
Einleitung  des  göttlichen  Geistes  ostentativ  Verachtung  zu  be- 
zeigen, seine  Gefässqualität  in  drastischer  Weise  zu  illustrieren, 
im  Bereiche  des  Fetischkönigtums  doch  so  selten,  dass 
man  auf  den  angeführten  afrikanischen  Parallelen  allein  den 
Bau  einer  Neudeutung  der  Kärntner  Bräuche  aufzufahren  nicht 
wagen  dQrfte.  Auch  scheint  es  mir  überhaupt  fraglich  zu 
sein,  ob  den  Indogermanen  die  Vorstellung  des  Fetischkönigtums 
vertraut  war.  Ich  glaube,  däss  Lippert,  der  bei  einer  Reihe 
von  indogermanischen  Stämmen  die  Idee  des  Fetischkönigtums 
nachweisen  zu  können  vermeint«  in  der  Deutung  der  von  ihm 
far  seine  Behauptungen  herangezogenen  Nachrichten  viel  zu 
weit  gegangen  ist.'^)  Endlich  ist  zu  bemerken,  dass  auch  bei 
dieser  zweiten  Deutung  ein  ungelöster  Rest  zurflckbliebe.  So 
mOsste,  um  nur  eines  hervorzuheben,  der  Ritus  des  Wasser- 
trunkes  als  unerklärlich  bezeichnet  werden. 

So  glaube  ich  denn,  unbekfimmert  um  die  beiden  eben  ge- 
schilderten Deutungsmöglichkeiten,  an  der  Annahme  festhalten 
zn  dürfen,  dass  bei  der  sakralen  Ceremonie  der  „Herzogs- 
einsetzung^  der  Herzog  nicht  in  seiner  Eigenschaft  als  zukQnttiger 
Herrscher,   sondern  als  ein  einfacher  Volksgenosse 


1)  vgl.  Spiegel,  Arische  Studien,  a.  a.  O. 

*)  vgl.  Lippert,  Eulturgesch.,  2.  Bd..  a.  a.  0.  —  Die  von  Lippert 
für  seine  Ansicht  ins  Treffen  geführte  mittelalterliche  VorsteUnng  von  der 
wnnderwirkenden  Heilkraft  gewisser  Herrschergeschlechter  kann  auch  ans 
einem  anderen  Ideenkreise  erwachsen  sein.  Der  Gedanke  von  der  Heilig- 
keit des  Herrschers  (Waita,  Deutsche  Verfassungsgesch.,  Bd.  VI.,  S.  166; 
W.  Sickel,  Götting.  gel.  Ans.,  Jg.  1901,  S.  387  fg.)  und  dem  heiligenden 
Charakter  der  Salbung  (Sickel,  S.  389)  scheint  hier  mit  im  Spiele  gewesen 
ZQ  sein. 
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auftrat.  Es  liegt  kein  zwingender  Grand  vor,  von  der  im 
zweiten  Abschnitte  festgelegten  Richtungslinie  abzubiegen. 

Je  öfter  und  eingehender  man  nun,  in  dieser  neuerdings 
als  zuverlässig  erkannten  Richtung  vorwärts  dringend,  die 
seltsamen  Einzelzüge  des  Rituals  der  „Herzogseinsetzung"  ins 
Auge  fasst,  desto  mehr  muss  sich,  so  vermeine  ich,  dem  Be- 
trachtenden  die  Ueberzeugung  aufdrängen,  dass  der  in  seiner 
Form  so  ganz  ausserordentliche  und  immer  f&r  ein 
rechtshistorisches  Unikum  angesehene  Akt  einer  ganz  ausser- 
ordentlichen Sachlage  sein  Dasein  verdanken  müsse.  Wenn 
man  nun  den  rechtlichen  Sachverhalt  fiberblickt,  so  kann  diese 
aussergewöhnliche  Situation  m.  E.  gewiss  nicht  in  dem  Umstände 
gefunden  werden,  dass  am  Tage  der  „Herzogseinsetzung''  ein 
neuer  Herrscher  die  ZBgel  der  Regierung  ergriff.  Das  Ausser- 
gewöhnliche des  ganzen  Herganges  liegt  vielmehr  darin,  dass 
es  ein  Stammfremder  ist,  der  die  Herrschaft  fibernimmt:  ein 
deutscher  Reichsbeamter,  derfiber  die  vorwiegend  sloveni  sc  he 
Bevölkerang  Kärntens  herrschen  soll.  Dieser  Umstand  ist  es, 
der  mich  zur  Behauptung  flihrt,  dass  das  Ceremoniell  der  soge- 
nannten „Herzogseinsetzung''  ursprfinglich  den  Zweck  gehabt 
habe,  den  stammfremden  deutschen  Herrscher  in  den 
Yolksverband  der  Kärntner  Slovenen  einzufahren. 

Wenn  ich  diese  Behauptung  aufstelle,  so  entgeht  mir 
keineswegs,  dass  sie  ffir  den  ersten  Blick  scheinbar  im  Wider- 
spruch steht  zu  der  im  vorhergehenden  Abschnitt  vertretenen 
Ansicht,  dass  die  Herzogseinsetzung",  die  ich  von  nun  an  mit 
Berficksichtigung  der  eben  ausgesprochenen  Grundthese  der 
vorliegenden  Unterauchung  als  „Herzogseinffihrung"^)  bezeichnen 
will,  ursprfinglich  ein  von  heidnisch-sakralen  Vorstellungen  ge- 
tragener Akt  gewesen  sei.  Die  Christianisierung  der  Slovenen 
und  die  Durchffihrung  der  deutschen  staatsrechtlichen  Organisation 
in   Kärnten  fallen  zeitlich    ungefähr  zusammen.      Vor    dieser 


1)  Ich  übersehe  keineswegs,  dass  der  Terminus  «HersogseinfOhrung*' 
den  oben  ausgesprochenen  Grundgedanken  meiner  Abhandlung  nicht  mit 
aller  wünschenswerten  Bestimmtheit  (vgl.  ancb  unten  Abschnitt  XI.)  Eom 
Ausdruck  bringt,  da  ja  das  Wort  auch  im  Sinne  von  .HersogseinsetzuDg:' 
verwendet  werden  könnte  und  auch  verwendet  worden  ist;  indes  lässt  sich 
eine  passendere,  gleich  knappe  Bezeichnung  wohl  kaum  finden. 
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Epoche  der  Christianisiemng  and  vor  der  mit  ihr  gleichen 
Schritt  haltenden  Aufrichtung  der  deutschen  Yerfassungs- 
Organisation  lebten  die  Kärntner  Slovenen  unter  der  Herrschaft 
einheimischer  Fürsten.  Als  der  erste  deutsche  Herrscher  ins 
Land  kam,  war  das  Christianisierungswerk  bereits  im  Gange. 
Da  sich  aber  erst  zu  dieser  Zeit  die  Notwendigkeit,  das  Ritual 
der  „Herzogseinfuhrung''  zu  schaffen,  ergeben  konnte,  so  konnte, 
wird  man  wohl  sagen,  diesem  Ritual  ein  heidnisch-sakraler 
Charakter  nicht  mehr  zugekommen  sein. 

Diesem  Einwände  gegenfiber  darf  folgendes  bemerkt  werden : 
gewiss  geht  die  Aufrichtung  der  deutschen  Vorherrschaft  in 
Kärnten  und  die  Verbreitung  des  Christentums  in  diesem  Lande 
zeitlich  ziemlich  parallel,  aber  es  kann  doch  kein  Zweifel 
darüber  möglich  sein,  dass  die  Christianisierung  auch  hier, 
wie  überall  bei  den  Slaven^  und  Germanen,  in  den  ersten  Jahr- 
zehnten —  ja  man  darf  ruhig  sagen,  in  den  ersten  Jahrhunderten  — 
nnr  ganz  oberflächlich  gewesen  sein  kann.  Das  Christen- 
tum war  hier  anfänglich  überall  nur  eine  Hülle,  unter  der  die 
frfiheren  religiösen  Vorstellungen  und  Bräuche,  wenn  auch  schon 
mit  dem  Keime  des  langsamen  Todes  behaftet,  noch  geraume 
Zeit  hindurch  fortbestanden.  Es  wäre  deshalb  gar  nicht  yer- 
wnnderlich,  wenn  man  zur  Zeit,  als  der  erste  deutsche  Herrscher 
ins  Land  kam  und  sich  die  Notwendigkeit  ergab,  ihn  in  den 
Volksverband  aufzunehmen,  bei  der  Schaffung  des  Rituals  dieser 
Aufnahme  noch  stark  mit  heidnisch-sakralen  Elementen  und 
Vorstellungen  operiert  hätte  und  wenn  man  insbesondere  darauf 
Terfallen  wäre,  den  Akt  dieser  Aufnahme  noch  am  alten 
sakralen  Mittelpunkte  des  Landes,  am  Fürstensteine,  vorzu- 
nehmen. Dies  konnte  umso  leichter  der  Fall  sein,  als  ja  die 
bei  allen  primitiven  Völkern  und  nicht  nur  bei  diesen  allein, 
sondern  auch  bei  einer  grossen  Reihe  von  Kulturvölkern'^)  ein 
Ornndaxiom  des  öffentlichen  Lebens  bildende,  im  Volksbewusstsein 


^)  ygl.  Stefanoyic-ViloYsky,  Die  Serben  im  südlichen  Ungarn,  in 
Dalmatien,  Bosnien  and  in  der  Herzegowina  (Die  Völker  0  esterreich - 
Ingams,  11.  Bd.\  1884.  S.  186  f. 

^  Tgl.  E.  Ssanto,  Untersuchungen  über  das  attische  Bürgerrecht 
(1892).  8.  5;  femer  O.  Müller,  Unters,  z.  Gesch.  d.  attischen  Bürger-  u. 
Eberecbtes;  Neue  Jahrb.  f.  Philol.  a.  Päd..  Suppl.  N.  F.,  Bd.  26,  S.  774; 
?Qste]  des  Coulanges.  La  cit6  antiqne.  S  232. 
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tief  verankerte  Auffassang  von  der  absoluten  Kongruenz 
der  politischen  und  der  sakralen  Gemeinschaft  auch 
bei  den  Slovenen  zur  Zeit  des  Vordringens  des  Christentums 
noch  bestanden  haben  muss.  Diese  Fundamental-Auffassung  des 
öffentlichen  Lebens  konnte  die  römische  Kirche  nicht  mit  einem 
Schlage  aus  der  Welt  schaffen,  umsoweniger  als  ihr  zentralistischer 
Charakter^)  eine  solche  Betrachtungsweise  nicht  vertrug,  und 
daher  gerade  hier  eine  das  Eindringen  der  neuen  christlichen 
Idee  erleichternde  Umbildung  der  alten  Anschauungen,  etwa 
durch  Schaffung  ähnlich  gestalteter  christlicher  Denkformen, 
unmöglich  war.  Man  konnte  deshalb  zur  Zeit,  als  zum  ersten- 
male  ein  deutscher  FQrst  die  Regierung  über  das  zum  grössten 
Teile  von  Slovenen  bewohnte  Land  ergriff,  sehr  wohl  noch  an 
der  Auffassung  festgehalten  haben,  dass  die  Aufnahme  des  deutschen 
Herrschers  in  den  politischen  Verband  des  Stammes  dort  zu 
geschehen  habe,  wo  in  der  heidnischen  Zeit  der  sakrale  und 
deshalb  auch  politische  Mittelpunkt  des  Landes  war:  beim 
Fürstenstein,  unter  Verwertung  jener  Kultformen  der  alten 
Sakralgemeinschaft,  die  sich  eben  unter  den  geänderten  Ver- 
hältnissen noch  aufrecht  erhalten  Hessen.  Nun  war  es  aber 
zur  Zeit,  da  der  erste  deutsche  Fürst  in  Kärnten  sich  an- 
schickte, die  Zügel  der  Regierung  zu  ergreifen,  sicherlich  nicht 
vonnöten,  das  Ritual  der  „HerzogseinfÜhrung^  frei  aus  dem 
Nichts  zu  gestalten.  Wäre  dies  notwendig  gewesen,  dann  Hesse 
sich  vieHeicht  immerhin  noch  behaupten,  dass  der  zurück- 
weichende alte  Volksglaube  nicht  mehr  die  Kraft  zur  Gestaltung 
neuer  Riten  gehabt  haben  könne.  Es  war  jedoch,  wie  eben 
betont  wurde,  eine  Neuformung  überflüssig,  weil  man  an  Vor- 
handenes bequem  anknüpfen  konnte.  Es  musste  bereits 
in  heidnisch-slo venischer  Zeit,  lange  vor  dem  Entscheidungs- 
kampfe zwischen  Deutschen  und  Slovenen,  ein  Verfahren  be- 
standen  haben,   das  die  Aufnahme  stammfremder  Personen   in 


1)  s.  auch  StefanoYiö- Vilovsky,  S.  187  f.  Eine .  ganz  andere 
Stellung  nimmt  die  orthodoxe  griechische  Kirche  ein.  Der  orthodoxe  Serbe 
bringt  mit  Vorliebe  Religion  und  Nationalität  zusammen  und  erkennt  nar 
den  der  orthodoxen  griechischen  Kirche  angehörenden  Serben  als  solchen 
an;  ygl.  Stefanoviö-Vilovsky,  S.  131. 
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den  slovenischen  Stammesverband  zum  Gegenstande  hatte. 
Bei  allen  primitiven  Völkern  —  und  nicht  nur  bei  diesen 
aliein  —  finden  wir  trotz  der  schroffen  Exklusivität  der  politischen 
Verbände  Rechtsbestimmungen  und  Institutionen,  welche  die 
Einbürgerung  stammfremder  Personen  ermöglichen.  0  Solche 
die  Impatriierung  regelnde  Vorschriften  müssen  demnach  auch 
bei  den  heidnischen  Slovenen  vorausgesetzt  werden.  Es  konnte 
sich  daher  bei  der  ersten  Herzogseinführung  nur  um 
eine  Anwendung  des  längst  ausgebildeten  Verfahrens 
bei  Aufnahme  stammfremder  Ausländer  handeln.  Da 
nun,  wie  bereits  konstatiert  wurde,  in  heidnisch-slovenischer 
Zeit  absolute  Identität  des  sakralen  und  des  politischen  Verbandes 
bestanden  haben  musste,  so  muss  dieses  Verfahren  einen 
eminent  sakralen  Charakter  an  sich  getragen  haben. 
Als  nun  das  Christentum  nach  Kärnten  kam,  konnte  es  wegen 
seiner  universalistischen  Tendenzen  diesem  sakralen  Impatriierungs- 
verfahren  nicht,  wie  in  so  ungezählten  anderen  Fällen,  eine 
konkurrierende  kirchliche  Prozedur  zur  Seite  stellen.  Es  musste 
sich  daher  wohl,  da  die  der  Rechtsinstitution  der  Einbürgerung 
zugrunde  liegende  Auffassungsweise  zu  tief  wurzelte,  um  mit 
einem  Ruck  aus  dem  umgebenden  Erdreiche  gerissen  werden 
zn  können,  damit  begnügen,  das  Verfahren  vorderhand  bestehen 
ZQ  lassen  und  in  ihm  nur  die  auffälligsten  und  anstössigsten 
heidnischen  Züge  auszutilgen.  In  dieser  Form  mag  der  Ritus 
bei  den  ersten  Herzogseinführungen  geübt  worden  sein,  um  dann, 
nachdem  seine  Lebens  wurzeln  langsam  abgestorben  waren,  nur 
noch  in  zähem  Konservativismus  Jahrhunderte  hindurch  fort- 
geschleppt zu  werden.   So,  glaube  ich,  lässt  sich  die  auffallende 


^)  Tgl.  für  die  Hottentotten  Kohl  er,  Zeitschr.  f.  vgl.  Rechtswiss., 
Bd.  15,  S.  357;  fitr  die  Bantn  in  Ostafrika  vgl  Köhler,  ebenda,  S.  74; 
f.  d.  Papuas  (Nea-Gninea)  s.  Kohler,  Zschr.  f.  vgl  R.,  Bd.  14,  S.  389; 
f.  d.  Herero  (Sädwestafrika)  a.  a.  O.,  S.  318;  f.  d.  Marschallinsulaner 
(Polynesien),  a.  a.  O.,  S.  449,  450;  s.  auch  Bd.  12,  S.  452;  bezügl.  d. 
Qordamerik.  Indianer  ygl.  Kohl  er.  a.  a.  O.,  S.  390;  —  vgl.  femer  Lippert, 
Soxialgeschicbte  Böhmens  in  vorhussitiscber  Zeit,  Bd.  I.  (1896),  S.  85; 
derselbe;  Kaltnrgesch.,  Bd.  2,  S.  83,  355;  ftlr  die  Griechen  vgl.  0.  Müller, 
tt  a.  0.,  S.  663;  Szanto,  S.  5,  12;  f.  d.  Juden  s.  A.  Bertholet,  die 
Stelhng  der  Israeliten  und  der  Juden  zn  den  Fremden  (1896),  S.  101 ; 
Saalschutz,  Das  mosaische  Recht,  (1858),  S.  685  fg. 
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heidnisch-sakrale  Färbung  desCeremoniells  der  HerzogseinAhrnng 
in  Einklang  bringen  mit  der  Tatsache,  dass  zur  Zeit  der  ersten 
Herzogseiniühmng  die  Christianisierung  Kärntens  bereits  im 
Gange  war. 

Wie  lässt  sich  nun,  da  uns  doch  keine  Kunde  Ober 
das  Impatriierungsverfahren  der  heidnisch*sIoyenischen  Epoche 
vorliegt,  die  Behauptung,  dass  die  Fürstenstein-Ceremonie  ein 
Akt  der  slovenischen  Stammesweihe  gewesen  sei,  erweisen? 
Auf  diese  Frage  sollen  die  folgenden  Abschnitte  dieser  Ab- 
handlung eine  Antwort  zu  geben  versuchen.  Es  wird  ans  ihnen 
hervorgehen,  dass  dieFfirstenstein-Ceremonie  eine  unver- 
kennbare Aehnlichkeit  aufweist  mit  den  von  den  indo- 
germanischen Stämmen  gefibten  initiatorischen 
Bräuchen  der  verschiedensten  Art,  nämlich  mit  den 
Ceremonien  der  JQnglingsweihen,^  der  Freilassungen^), 
mit  den  bei  der  Aufnahme  in  Mysterien  verbände  und  sonstige 
religiöse  und  politische  Genossenschaften  gebräuchlichen 
Solennitäten,  sowie  endlich  mit  jenen  Riten,  die  bei  der  Ein- 
führung der  Braut'')  und  sonstiger  Neulinge  in  die  Haos- 
oder  Geschlechtsgenossenschaft  äblich  waren. 


^)  Zur  Literatur  ttber  d.  Jünglingsweihen  vgl.  O.  Schade, 
«lieber  Jünglingsweihen*,  im  Weimarischen  Jahrbuch,  hgeg.  v.  Ho  ff  mann 
y.  Fallersleben  und  O.  Schade,  6.  Bd.,  Jg.  1857,  S.  241— 416  (die  erste 
Untersuchung  ttber  dieses  Thema);  A.  Bastian,  Zur  naturwissenschaftl. 
Behandlungsweise  der  Psychologie  (1883),  S.  128—166;  Lippert,  Kultur- 
geschichte, 2.  Bd.,  S.  339—362;  derselbe,  Gesch.  d.  Priestertums,  Bd.  1, 
S.  70  fg.,  89.  127—131,  236  f.,  318  f.;  Bd.  2,  S.  816,  418  f.;  H.  Schürt«, 
Urgeschichte  der  Kultur  (1900)  S.  119—122,  193;  derselbe,  Altersklassen 
und  Männerbünde  (1902);  Kohl  er,  Zschr.  f.  vgl.  Rechtsw.,  Bd.  V,  S.  431, 
VII.,  S.  867,  868,  374;  XIV,  S.  360  fg.;  Robertson  W.  Smith,  Relig. 
d.  Semiten,  S.  261  fg. 

')  Jede  Freilassung,  nicht  bloss  die  Freilassung  zu  vollem,  sondern 
auch  jene  su  minderem  Rechte,  ist  ein  initiatorischer  Akt;  bei  der  Frei- 
lassung SU  minderem  Rechte  wird  der  Freigelassene  in  den  Verband  der 
Hausgenossenschaft  aufgenommen;  vgl.  für  das  altgermanische  Recht  Sohm. 
Zschr.  d.  Savigny-St.  G.  A.  Jg.  1900,  S.  21  fg.;  f.  d.  alttschechiscbe  Recht 
8.  Jiredek,  Das  Recht  in  Böhmen  und  Mähren,  Bd.  I,  1.  Abt..  S.  72  f.;  2.  A.. 
S.  40. 

^  Ueberdas  initiatorische  Moment  in  den  Hochzeitsceremonien 
vgl.  vor  allem  Lippert,   Kulturgeschichte.   2.    Bd.,    S.  146   fg.;   derselbe. 
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iDdem  wir  dieses  Ergebnis  der  in  den  folgenden  Abschnitten 
vorgeführten  Untersncbungen  an  dieser  Stelle  vorwegnebmen, 
(lärfeD  wir  ans  ibm  mit  voller  Bembigang  die  Folgerung  ab- 
leiten, dass  darum  ancb  die  Fflrst«nstein  -  Ceremonie  ein 
ioitiatoriscber  Akt  gewesen  sein  mBsse.  Wenn  wir  uns  nun 
die  Frage  vorlegen,  welcbem  Personenverbande  der  Herzog  durch 
das  initiatorische  Förstenstein-Drama  eingegliedert  werden  sollte, 
so  kann,  meine  ich,  die  Antwort  auf  diese  Frage  nicht  schwer 
fallen.  Man  wird  mir  wohl  zugeben  mfissen,  dass  schon  von 
vornherein  die  grösste  innere  Wahrscheinlichkeit  dafür  spricht, 
dass,  wenn  die  sogenannte  „Herzogseinsetzung''  ein  initiatorischer 
Akt  gewesen  ist,  diese  initiatorische  Ceremonie  nur  der  Ein- 
fafarung  des  stammfremden  deutschen  Herzogs  in  den  Stammes* 
verband  der  Slovenen  gegolten  haben  kann,  da  nicht  abzusehen 
ist,  welchem  Verbände  sonst  der  deutsche  Herzog  durch  das 
initiatorische  Furstenstein-Drama  hätte  zugeführt  werden  sollen. 
Zudem  wird  sich  uns  zeigen,  dass  bei  dieser  Deutung  der 
Furstenstein-Ceremonie  als  einer  Einführung  des  deutschen 
Herzogs  in  dieslovenische  Volksgenossenschaftsich  sämmtliche 
Teilriten  der  sogenannten  „Herzogseinsetzung'\  ohne  dass  ein 
ungelöster  Rest  bliebe,  erklären  lassen,  sowie,  dass  sämmtliche 
dunkle  Funkte  in  der  Tradition  über  die  Furstenstein-Ceremonie 
ihre  Aufhellung  finden.  Damit  erscheinen  alle  Ansprüche, 
die  man  an  eine  wissenschaftlich  begründete  Hypothese  zur 
Erklärung  des  rätselhaften  Fürstenstein-Schauspiels  wird  stellen 
dürfen,  befriedigt. 

Bevor  ich  nun  den  angekündigten  Beweis  dafür  antrete, 
dass  die  Riten  der  Fürstenstein- Ceremonie  mit  den  initiatorischen 
Gebräuchen  der  Indogermanen  wesensverwandt  seien,  wird  es 
nötig  sein,  einem  Bedenken,  das  während  der  vorstehenden 
Änsfnbrungen  wohl  manchem  aufgestiegen  sein  mag,  entgegen- 
zutreten. Man  wird,  so  erwarte  ich,  die  Frage  aufwerfen :  wozu 
dieses  £inbürgerungsverfahren?  Wozu  die  Aufnahme  des  deutschen 
Herzogs  in  den  sloveniscben  Stammesverband?  Die  Aufwerfung 


Christentum,  Voüuglaabe  etc.,  S.  489,  640  u.  &  a.  0.  seiner  Werke;  an 
Lippen  anknüpfend  Samter,  Die  FamilieufeBte  der  Griechen  and  Bömer 
(1901),  S.  8;  8.  auch  bes.  der  Hebräer  Schwally,  Zschr.  f.  alttestam. 
WiflBeDichaft,  Bd.  11,  S.  181  f. 
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dieser  Frage  ist  berechtigt;  doch  glaabe  ich  sie  dahin  beantworten 
zu  dürfen,  dass  die  damals  geltende  Rechtsauffassong  sehr  wohl 
verlangt  haben  konnte,  dass  sich  der  Herzog  in  den  Volks- 
verband  der  Kärntner  Slovenen  aufnehmen  lasse,  und  meine 
andererseits  vermuten  zu  dürfen,  dass  der  deutsche  Fürst  allen 
Anlass  gehabt  haben  konnte,  sich  diesem  Aufnahmeritus  zu 
unterziehen. 

Es  war  bereits  von  der  Exklusivität  der  politischen  und 
sakralen  Verbände  in  vorchristlicher  Zeit  die  Bede.  Die 
Völker  der  vorchristlichen  Epoche  erkennen  dem  Fremden 
keinerlei  wie  immer  geartete  politische  Berechtigung  zu.  V) 
Rechtssubjekt  ist  nur  der  Stammesgenosse;  der  Stammfremde, 
der  Angehörige  eines  anderen  politischen  und  sakralen  Stamme»- 
Verbandes,  ist  rechtlos,  vogelfrei.  Ihm  gegenüber  gilt  keinerlei 
sittliche  Verpflichtung  und  für  Verletzungen,  die  ihm  zugefügt 
werden,  keinerlei  Verantwortlichkeit  vor  der  Gottheit.  ^Es 
ist  einer  Gott  verantwortlich  ffir  Unrecht,  das  er  einem 
Gliede  seines  eigenen  Geschlechtes  oder  des  politischen  Gemein- 
wesens antut,  aber  einen  Fremden  mag  er  betrügen,  berauben, 
töten,  ohne  sich  gegen  die  Religion  zu  vergehen;  die  Gottheit 
kümmert  sich  nur  um  ihre  eigenen  Leute. '''^)  Diese  Anschauung 
ist  nicht  nur,  wie  Robertson  W.  Smith  und  andere  erwiesen 
haben^),  bei  den  Semiten  nachzuweisen,  sie  ist  auch  bei  den 
indogermanischen  Stämmen  lange  Zeit  in  Geltung  gewesen.'^) 
Diese  Auffassung  hat  in  vorchristlicher  Zeit  zweifelsohne  auch 
bei  den  Slaven  gegolten.^)    Sie  ist  für  einen  slavischeu  Stamm, 


^)  Zum  folgenden  vgl.  vor  allem  die  Untersuchung  yon  A.  Bertholet, 
Die  Stellung  der  Israeliten  und  der  Juden  etc..  bes.  S.  9—12. 

2)  ygl.  Smith,  Religion  der  Semiten,  p.  53  d.  engl.  Ausg.  bei 
Bertholet,  S.  11. 

3)  s.  Smith,  Kinship  and  Marriage  in  oarly  Arabia  (1885),  p.  215; 
Stade.  Geschichte  Israels,  l.  Bd.  1,  S.  5,  10;  Wellhausen,  Jahrb.  d. 
Theologie,  21  (76).  S.  399. 

*)  vgl.  Schrader,  Reallexikon,  s.  v.  .Gastfreundschaft*"; L.Brentano, 
Müuch.  Sits.-Ber.  phil.  bist.  GL.  Jg.  1902.  S.  161. 

^)  Wie  lange  sich  der  exklusive  Charakter  der  politischen  Verbände 
bei  den  Südslaven  auch  noch  in  christlicher  Zeit  erhalten  hat.  scheint  m.  £. 
folgende,  von  Hoernes  (Urgeschichte  d.  Menschen  nach  d.  heut.  Stande 
d.  Wiss.,  S.   503,   derselbe.  Dinarische  Wanderungen,   S.   335)   mitgeteilte. 
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die  Rnssen,  sogar  qaellenmässig  belegt.  Ein  arabischer  Bericht- 
erstatter erzählt,  dass  kein  Fremder  das  Gebiet  der  heidnischen 
Russen  betreten  durfte,  ohne  augenblicklich  das  Leben  zn  ver* 
lieren.O  Man  wende  demgegenfiber  nicht  ein,  dass  uns  viele 
Quellen  von  einer  geradezu  ausschweifenden  Gastfreundlichkeit 
slavischer  Stämme  berichten.^)  Fremdenfeindlichkeit  und  Gast- 
freandlichkeit  sind  keineswegs  einander  ausschliessende  Begriffe; 
beide  können  neben  einander  bestehen,  ja  sind  in  gewissem 
Sinne  korrelate  Erscheinungen.^)  Die  Gastfreundschaft  ist 
zeitlich  sehr  enge  beschränkt:  bei  längerem  Verweilen  tritt  der 
Grandsatz  von  der  vollkommenen  Rechtlosigkeit  des  Fremden 
wieder  in  seine  Rechte:  „Twa  night  gest,  thrid  night  agen^, 
wie  ein  angelsächsischer  Rechtssatz  sagt.^) 

Für  alle  diese  exklusiven  Verbände  gilt  nun  der  Satz,  den 
Smith  mit  Beziehung  auf  die  Semiten  treffend  folgendermassen 
gefasst  hat:  „Niemand  kann  mit  einem  anderen  in  absolut 
verbindliche  Beziehung  treten,  auch  nicht  für  einen  zeitweiligen 
Zweck,  ohne  dass  dieser  für  die  Zeit  ihrer  Verbindung  die 
Stellung  eines  Stammesgenossen  einnähme/^)  Wir  werden 
deshalb  auch  für  die   heidnischen  Slovenen   annehmen  dürfen, 


mittelalteriicbe  Grabschrift  aas  der  Herzegowina  zn  beweisen:  «Hier 
liegt yerflucht  sei,  wer  bier  begraben  wird,  ausser  von  seinem  Stamm." 

1)  vgl.  C.  M.  Frähn,  Ibn-Fo8zlan*8  u.  anderer  Araber  Berichte  über 
d.  Rnssen  älterer  Zeit  (1823),  S.  51  nach  0.  Schrader,  Linguistisch- 
historische  Forschungen  zur  Haudelsgeschichte  u.  Warenkunde,  S.  6. 

*)  Tgl.  Krek,  Einleitung  in  die  slaviscbe  Literaturgeschichte ^  S.  357  fg. 
mit  Quellenbelegen;  über  die  Gastfreundlichkeit  d.  heutigen  Südslaven  s. 
Kranss,  Sitte  und  Brauch  d.  Südslaven,  S.  644—658. 

3)  Tgl.  Bert  holet,  S.  13  fg.,  S.  21  fg,  27;  dieser  Punkt  scheint  m.  E. 
in  der  Diskussion  über  die  indogermanischen  Sitten  der  Gastfreundschaft 
Qberseben  worden  zn  sein. 

*)  Der  Gast  geniesst  im  arabischen  Hause  die  PriTÜegien  der  Gast- 
freandschaft  nur  drei  Tage  und  Tier  Stunden;  bleibt  er  länger,  so  muss  er 
in  der  Wirtschaft  mithelfen;  vgl.  Köhler,  lieber  d.  Torislam.  B^cht  d. 
Araber,  Zschr.  f.  Tgl.  Bechtswiss.  Bd.  8,  S.  251.;  hieher  gehört  wohl 
auch  die  deutsch-mittelalterliche  Sitte,  den  Gast  nach  ein-  bis  dreitägigem 
Verweilen  mit  bösem  Blicke  zu  verfolgen  und  ihm  den  pilleus  hospitalitatis 
wegtonehmen;  Tgl.  Schönbach,  Studien  zur  Gesch.  d.  altd.  Predigt,  2.  Stück, 
Wiener  Sitz.-Ber.,  Jg.  1900,  S.  111. 

^)  Tgl.  Smith,  Belig.  d.  Semiten,  S.  208. 
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dass  sie  sich  einem  Ausländer  gegenüber  rechtlich  and  sittlich 
nur  dann  verpflichtet  fühlten,  wenn  dieser,  sei  es  für  die  Daner 
des  betreffenden  Rechtsverhältnisses,  sei  es  für  immer,  die 
Stellung  eines  Stammesgenossen  einnahm. 

Und  nun  stelle  man  sich  einmal  vor,  dass  einem  Volke,  das 
bisher  solch'  exklusiven  Anschauungen  gehuldigt  hat,  plötzlich 
ein  Herrscher  aufgedrängt  wird,  der  einem  anderen  Stammes- 
verbande,  dem  Volke  der  verachteten,  als  rechtlos  betrachteten 
Deutschen  angehörte!  Bislang  hatten  nationale  Herrscher  regiert, 
sei  es  nun  die  Angehörigen  eine3  Dynastengeschlechtes,  sei  es 
zur  Herrscherwürde  durch  Wahl  berufene  Volksgenossen.  Nun, 
mit  einemmale  diese  fundamentale  Veränderung!  War  es  da  nicht 
begreiflich,  dass  sich  bei  den  Slovenen,  die  noch  immer  an  der 
Auffassung  von  der  Rechtlosigkeit  der  Fremden  festhielten, 
allüberall  der  Wunsch  geltend  machte,  dass  der  Herrscher, 
mochte  er  schon  kein  eingeborener  Slovene  sein,  sich  doch 
wenigstens  dem  sloveuischen  Stammesverbande  eingliedern  lasse? 
Wäre  es  zu  verwundern,  wenn  man  damals  danach  gestrebt 
hätte,  die  alte  Rechtsanschauung,  für  die  das  nationale  Herrscher- 
tum  eine  Selbstverständlichkeit  war^,  wenigstens  im  Wege 
der  Fiktion  aufrechtzuerhalten? 

Man  wird  nun  sagen:  zugegeben,  dass  auf  sloveuischer 
Seite  das  geschilderte  Bestreben  bestand  —  was  konnte  aber 
die  deutsche  Politik  in  Kärnten  veranlassen,  diesem  Streben 
entgegenzukommen?  Es  ist  nun,  so  meine  ich,  gewiss,  dass  für 
den  Beamten  des  machtvollen  deutschen  Königs  keine  zwingende 
Veranlassung  vorlag,  sich  dem  Akte  der  ^Herzogseinführung'^ 
zu  unterziehen.  Die  Slovenen  hätten  sich  seine  Heri*schaft 
auch  dann  gefallen  lassen  müssen,  wenn  er  es  vorgezogen  hätte, 
diesen  Akt  an  seiner  Person  nicht  vornehmen  zu  lassen.  Etwas 
anderes  ist  es  aber,  ob  nicht  die  Gebote  der  Herrscherklugheit, 
Erwägungen  der  Regierungsraison  die  deutschen  Fürsten 
veranlasst  haben  könnten,  die  slovenische  Stammesweihe  anzu- 
streben, um  so  ihre  Stellung  an  den  Grundpfeilern  der  damals 
geltenden  Moralanschauungen  zu  verankern.  Eine  klugeRegenten- 


1)  Tgl.  L.  A.  Gebhardi,  Geschichte  aller  wendisch -slayischen  Staaten 
(1790),  1.  Bd.,  S.  102. 
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polidk  handelt,  mag  auch  eine  noch  so  j^osse  Macht  ihr 
Fundament  sein,  nie  ans  parem  Trotz  den  allgemein  herrschenden 
politischen  und  moralischen  Grundanschanungen  entgegen,  sucht 
sich  vielmehr  diesen  anzupassen  und  aus  ihnen  neue  Stützpunkte 
far  die  Festigung  der  Herrschaft  zu  gewinnen.  Diese  Maxime 
Willi  dort  in  erhöhtem  Masse  geboten  sein,  wo  der  Herrscher 
dem  Lande,  über  das  er  regieren  soll,  nicht  eingeboren  ist. 
Hier  wird  es  erst  recht  am  Platze  sein,  die  im  Volke  bestehenden 
Anschauungen  und  Sitten  zu  respektieren,  soweit  dies  nur  an- 
geht. Ein  solcher  Fall  lag  aber  in  Kärnten  vor.  Deshalb 
behaupte  ich,  dass  die  deutsche  Politik  in  Kärnten  allen  Grund 
hatte,  an  diesem  Punkte  die  geltenden  Anschauungen  zu  schonen, 
und  dass  es  nur  zur  Festigung  der  deutschen  Vorherrschaft^) 
beitragen  konnte,  wenn  der  Fürst  durch  einen  feierlichen  Akt 
bekundete,  dass  er  nicht  als  stammfremder,  rücksichtsloser 
Usurpator,  sondern  als  ein  dui*ch  die  Herrschergewalt  über  alle 
anderen  Stammesbrüder  weit  erhöhter  Volksgenosse  herrschen 
wolle.  Dadurch  y  dass  der  stammfremde  deutsche  Fürst  sich 
am  alten  sakralen  Mittelpunkte  des  Landes,  am  Fürstensteine, 
in  den  Stammesverbaud  der  Slovenen  einführen  Hess,  schuf  er 
die  moralische  Grundvoraussetzung  für  den  von  ihm  beanspruchten 
Gehorsam.  Die  Slovenen  wiederum  mochten  in  dem  Umstände, 
dass  sich  die  deutschen  Herrscher  der  Stammesweihe  unter- 
zogen, ein  preisenswertes  Vorgehen  erblicken,  womit  die  Härten 
der  Fremdherrschaft,  wenn  auch  nicht  dem  Wesen,  so  doch 
wenigstens  der  Form  nach  beseitigt  erschienen. 

EUemit  glaube  ich  die  oben  gestellte  Frage  nach  dem 
Zwecke  der  „Herzogseinfuhruug^  in  befriedigender  Weise  be- 
antwortet zu  haben.  Wir  dürfen  nunmehr  den  Beweis  für  die 
These,  dass  die  Riten  der  Fürstenstein-Ceremonie  mit  den  von 
den  Indogermanen  geübten  Initiations-Solennitäten  wesensgleich 
seien,  antreten. 


^)  Treffend  sagt  y.  Wretschko,  S.  969:  ,Da  mochte  bei  dem  be- 
ktnnten  zähen  Festhalten  des  Volkes  an  althergebrachten  Sitten  und  Ge- 
brincben  die  Macht  und  das  Regiment  eines  Herzogs  ven  Kärnten  in  der 
ent«n  Zeit  nicht  allein  auf  seinen  Beziehungen  zum  Reiche,  sondern  ebenso 
uf  jenen  zur  einheimischen  Bevölkerung  beruhen." 

0»14b«bb,  BtnfilhniBf.  9 
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VI. 
Der  Elnkleldaiifs-Bltas  der  Fflrstenstein-Ceremoiile. 

Dass  es  sich  bei  der  Ffirstenstein-Ceremonie  um  die  Ein- 
flihrung  des  deutschen  FQrsten  in  den  slovenischen  Stammes- 
verband gehandelt  hat,  tritt  am  klarsten  im  Einkleidungs- 
ritus der  Herzogseinfilhrung  zutage.  Dadurch,  dass  sich 
der  Herzog  seine  Tracht  —  die  eines  deutschen  Ritters  — 
abnehmen  lässt,  gibt  er  kund,  dass  er  aus  der  Volksgenossen- 
schaft,  der  er  bisher  angehört  hatte,  austrete.  Er  manifestiert 
andererseits  durch  die  Anlegung  der  slovenischen  Tracht  ^ 
seinen  Willen,  von  nun  an  ein  Slovene  sein  zu  wollen. 
Es  liegt  diesem  Brauche  die  bei  allen  primitiven  Völkeni  ver- 
breitete volksphysiologische  Vorstellung^)  zugrunde,  dass  das 
Kleid  ein  Teil  der  Persönlichkeit  sei,  und  dass  man  durch 
Aenderung  der  Kleidung  das  Wesen  seiner  Persönlichkeit  ändern 
könne.  Der  Herzog  zieht,  so  könnte  man  mit  einem  nicht 
übertreibenden  Worte  diese  Auffassung  formulieren,  den 
Deutschen  aus  und  den  Slovenen  an. 

Obzwar  die  vorstehenden  Behauptungen  m.  E.  eines  näheren 
Nachweises  gar  nicht  bedürfen,  wird  es  sich  doch,  um  jeden 
Zweifel  zu  bannen,  empfehlen,  ihre  Richtigkeit  durch  Heran- 
ziehung einiger  dem  indogermanischen  Quellengebiete  entnommener, 
analoger  Bräuche  darzutun* 


^)  Dass  es  die  slovenische  Volkstracht  war,  in  die  der  Herzog, 
sei  es  uun  in  Kambarg,  sei  es,  was  ich  für  das  Wahrscheinlichere  halte, 
in  der  Nähe  des  Förstensteines,  gekleidet  wurde,  ist  ziemlich  allgemein,  8o 
auch  von  Fun  tschart  und  Schönbach,  anerkannt.  Aus  einer  Bemerkung 
El.  H.  Meyers  (Deutsche  Volkskunde,  S.  94)  scheint  zwar,  wenn  ich 
Meyer  nicht  missyerstanden  habe,  herrorzugehen,  dass  er  die  bäuerliche 
Gewandung  des  Herzogs  für  eine  solche  deutschen  Charakters  hält;  es 
wäre  aber  diese  Meinung  dann  ganz  unzweifelhaft  irrig. 

>)  vgl.  Kohler,  Zeitschr.  f.  vgl.  Recht<sw.,  Bd.  15,  S.  40;  L.  Tobler, 
„Haus,  Kleid,  Leib*,  Germania,  Bd.  4,  S.  176  fg.;  M.  Höfler,  Am  Urquell, 
Jg.  1897.  S.  133;  v.  Negelein,  Zeitschr.  f.  Ethnol.,  Jg.  1902,  S.  49; 
Smith,  Religion  d.  Semiten,  S.  260.  Bei  den  Gilbert-Insulanern  wird  die 
Erstgeschwängerte  auf  einen  Kreuzweg  geführt,  entkleidet  und  ihr  ein 
anderes  Gewand  angelegt:  es  wird  ihr  gesagt,  dass  sie  mit  dem  alten  Kleide 
auch  ihre  Kindheit  abgelegt  habe;  s.  Parkinson,  Internat.  Archiv  f. 
Ethnogr.,   Bd.  2,  S.  33. 
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Znvörderst  wären  hier  die  Einkleidnn^sriten  zu  erwähnen, 
die  die  Römer  bei  der  Initiation  in  den  Stammesverband  flbten. 
Im  alten  Rom  legte  der  mannbar  gewordene  Jfingling  ~  er 
wird  bezeichnenderweise  „vesticeps**  —  „Kleidnehmer**  ge- 
genannt — ,  bevor  er  in  die  Bttrgerliste  eingetragen  wnrde,  die 
Gewandung  der  Knabenjahre  ab  und  nahm  am  Festtage  der 
Liberalia,  wo  er  liber,  volkfrei  wnrde,  in  solenner  Weise  die 
Nationaltracht  der  Römer  ^)  Bei  der  altrömischen  Freilassang 
erhielt  der  Freigelassene  den  pileus,  den  Hut  der  Freien.  2) 
Dieser  .Ritus  findet  seine  Erklärung  darin ^),  dass  man  bei  den 
Romeiii  die  Freilassung  als  die  Aufnahme  des  bisher  stamm- 
fremden  Unfreien  in  den  Volksverband  ^)  auffasste  und  daher 
für  die  Rechtsform  der  Freilassung  Formmotive  der  Jttnglings- 


^)  ygL  Marqaardt,  PriTatleben  der  Körner,  S.  126  f. 

3)  8.  Lei  st,  Altarisches  Jus  civile,  Bd.  1,  S.  291,  292  mit  reichen 
Quellenbelegen. 

')  Eine  interessante,  jedoch  anzolängliche  Deutung  hat  der  Brauch 
durch  Bachofen  (s.  Versuch  über  die  Gräbersymbolik  d«  Alten,  1869, 
S.  191,  Mutterrecht  \  S.  71,  136)  gefunden.  —  Nicht  übereinstimmen  kann 
ich  in  der  Erklärung  des  Brauches  femer  mit  Samt  er  (Der  pileus  der 
römischen  Priester  u.  Freigelassenen,  Philologus,  Jg.  1894,  S.  636—643; 
derselbe,  Familienfeste  d.  Griech.  u.  Rom.  S.  33  fg.),  der  meint,  dass  der 
Ritas  aus  einer  zu  Lustrationszwecken  vorgenommenen  yelatio  capitis 
sich  entwickelt  habe.  So  sehr  ich  Samter  darin  beipflichte,  dass  die 
römischen  Freilassungsbräuche  ursprünglich  religiöse  Geremonien  (Philologus, 
a.  a.  0.,  S.  642)  gewesen  seien,  so  glaube  ich  doch  mit  Blümner  (Berliner 
philolog.  Wochenschr,  Jg.  1902,  S.  142  f.),  dass  Samter  hier  viel  zu  weit 
gegangen  ist. 

^)  Es  widerspricht  dieser  Auffasnung  keineswegs,  dass  die  Freigelassenen 
zu  Rom  nur  geminderte  politische  Rechte  besassen  und  ihnen  der  Eintritt 
in  das  Patriciat  verschlossen  blieb.  Die  Gesammtheit  der  Patricier  ist  eben 
nicht  identisch  mit  dem  römischen  Volks  verband;  dieser  umfasste  von  allem 
Anfange  an  auch  die  Plebejer;  vgl.  L.  Holzapfel,  „Die  drei  ältesten 
römischen  Tribus*,  in  den  Beiträgen  z.  alten  Geschichte,  hgeg.  v.  G.  F.  Leh- 
mann, 1.  Bd..  1901,  S.  264;  Ed.  Meyer,  Gesch.  d.  Altert.  2.  Bd.,  S.  613.  — 
Wenn  der  Freigelassene  auch  nach  der  Manumission  noch  in  einem  gewissen 
Abhängigkeitsverhältnis  zum  dominus  steht,  so  konnte  er  dessenungeachtet 
doch  freier  Volksgenosse  sein;  der  filiusfamilias,  der  am  Tage  der  Liberalia 
in  den  Yolksverband  aufgenommen  wurde,  blieb  dennoch  unter  der  patria 
potestas;  bei  den  Lang  o  bar  den  wurde  der  Freigelassene,  trotzdem  er  fulcfree, 
, Volksgenosse*  geworden,  damit  noch  nicht  „amund*,  muntfrei ;  es  bedurfte 
hiesn  erst  eines  besonderen  Rechtsaktes,  s.  Edict.  Roth,  c.  224. 

9* 
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weihe  verwendete.  Freilich  ist  hier  der  Einkleidangsbrauch 
der  römischen  Jünglingsweihe  bis  anf  die  feierliche  Bekleidang 
mit  dem  altertümlichen  Füzhute  rudimentär^)  geworden.  Genau 
in  der  nämlichen  Weise  erscheint  der  Einkleidungsritus  der 
römischen  Jflnglingsweihe  bei  einer  anderen  Ceremonie  in  rudi- 
mentärer Rückbildung.  Wenn  nämlich  ein  Römer  in  die  Kriegs- 
gefangenschaft eines  anderen  Stammes  geraten  war,  so  galt 
seine  Zugehörigkeit  zum  römischen  Yolksverbande  als  beendet, 
was  sich  auch  in  dem  Erlöschen  der  bisher  bestandenen  recbtlichcD 
Beziehungen  des  Kriegsgefangenen  äusserte.  Gelang  .  es  nun 
dem  Gefangenen,  in  die  Heimat  zurückzukehren,  so  musste  er, 
um  seiner  früheren  Stellung  und  seiner  früheren  Rechtsbeziehangen 
teilhaftig  zu  werden,  einen  eigenartigen  Brauch  üben.  Er 
musste  sich  das  Haar  scheren  lassen  und  sodann  in  solenner 
Weise  den  pileus  nehmen.^)  Augenscheinlich  machten  hier  die 
Römer  mit  ihrer  Anschauung,  dass  der  in  die  Kriegsgefangen- 
schaft Geratene  seine  Stammeszugehörigkeit  eingebüsst  habe, 
vollen  Ernst.  Der  Zurückgekehrte  war  kein  Römer  mehr, 
er  musste  erst  wieder  ein  Römer  werden,  und  dies  konnte  er 
nur,  indem  er  sich  neuerlich  in  den  Staramesverband  einführen 
liess.  Deshalb  Hess  er  sich  das  Haar  kürzen,  gleichwie  dem 
Freigelassenen  zu  Rom  und  zu  Praeneste,  den  Initianden  bei 
der  indischen,  griechischen  und  germanischen  Jünglingsweihe 
geschah,  deshalb  musste  er  auch  den  Einkleidungsritas  der 
römischen  Jünglingsweihe  üben.  Von  diesem  Einkleidungs- 
brauche ist  aber  auch  hier  nur  die  Bekleidung  mit  dem  pileus 
übriggeblieben,  wie  umgekehrt  wieder  bei  der  Jünglingsweihe 
die  feierliche  Aufsetzung   des   pileus  in  Vergessenheit  geriet.') 


^)  vgl.  Samt  er,  Philo!.,  a.  a.  0.,  S.  540:  „  .  .  .  .  scheint  es  nahe- 
liegend, den  pileus  der  Freigelassenen  als  einen  Ueberrest  der  alten  Volks- 
tracht aufzufassen**. 

3)  vgl.  Liv.  30,  45;  34,  52  fin.;  Quint.  decl.  9.  20;  Val.  Max,  5,  2  n. 
5,  6;  Flut.  Fort.  AI.  2.  —  Ein  ähnlicher  Brauch  wird  geübt,  wenn  bei  den 
Indem  der  fälschlich  Totgesagte  wieder  zurückkehrt.  Er  muss  eine  sym- 
bolische Wiedergeburt  durchmachen;  hierauf  werden  an  ihm  noch  die  Ge- 
burts-,  Tonsur-,  Einführung s-  und  andere  Sakramente  verrichtet;  e* 
W.  Galand,  Am  Urquell,  Jg.  1898,  S.  192  f. 

')  Noch  in  einer  anderen  Beziehung  sind  die  eben  besprochenen  Bräuche 
für  unser  Thema  von  Interesse.   Es  zeigt  sich  bei  diesen  Einkleidungsriteot 
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Aach  bei  der  indischen  Jfinglingsweihe  dQrften  ähnliche 
Bräuche  geübt  worden  sein.  Die  Riten  der  indischen  Stammes- 
weihe sind  uns  zwar  nicht  mehr  in  ihrer  Ursprfinglichkeit  er- 
halten, sondern  nnr  noch  in  einer  priesterlichen  Umbildung,  dem 
npanayana,  wir  können  jedoch,  wie  Lippert^)  gezeigt  hat,  aus 
diesem  Brauche  der  SchfllereinfUhrung  mit  ziemlicher  Sicherheit 
anf  das  Ritual  der  nrindischen  Jfinglingsweihe  zurQckschliessen. 
Bei  dieser  sakramentalen  Feierlichkeit  wurde  nun  der  Initiand 
folgendermassen  bekleidet:^)  er  musste  ein  Antilopenfell,  einen 
Schnrz,  ein  Kleid  und  die  heilige  Schnur,^  das  Stammeszeichen 
der  „zweimalgeborenen^  Inder  anlegen  und  erhielt,  wie  bei  der 
Fürstenstein-Ceremonie  der  Herzog,  einen  Stock  ^)  in  die  Hand. 
Es  wird  uns  auch  berichtet,  dass  der  Priester,  der  den  Jüngling 
initiiert,  als  Lohn  ffir  die  heilige  Handlung  das  empfängt,  „was 


dass  hier  die  Volkstracht,  mag  sie  aach  im  Alltagsleben  längst  nicht  mehr 
so  getrenlich  festgehalten  werden,  immer  noch  in  der  alten  Weise  Enr  Ver- 
wendung gelangt.  Der  pUens,  der  im  gewöhnlichen  Leben,  ja  selbst  bei 
der  JüDglingsweihe,  schon  in  den  Hintergrund  getreten  war,  hier,  bei  der 
InitiatioD  der  Freigelassenen  und  der  aus  der  Kriegsgefangenschaft  Zurück- 
g:ekehrten.  spielte  er  noch  eine  wichtige  Rolle.  Einen  ähnlichen  Vorgang 
können  wir  auch  in  Kärnten  beobachten.  Bei  Beschreibung  des  herzoglichen 
Hutes  sagt  der  Reimchronist: 

»die  selben  hüete  kluoc, 
niulich  man  datE  Kernden  truoc.** 
£s   wird   also   bei  der  Fürstenstein  -  Geremonie  die  alte   Huttracht, 
Ton  der  man   zu  Ottokars  Zeiten  bereits  abgekommen  war,   noch  peinlich 
festgehalten. 

^)  B.  Lippert,  Kulturgesch.,  2.  Bd.,  S.  349  fg.;  Lipperts  Anregung 
wurde  weiter  ausgeführt  von  Oldenberg,  Rel..  d.  V.,  S.  466  f.;  ihnen 
folgen  in  dieser  Auffassung  des  upanayana  Hillebrandt  (Altindien,  S.  78, 
86  f.;  Ritualliteratur,  S.  7);  Jelly,  Jahrbuch  d.  Internat.  Vereinig,  f.  vgl. 
Hechtswissenschaft  u.  Volkswirtschaftslehre,  2.  Bd.,  S.  582  f.;  Winternitz, 
Anzeiger  f.  indog.  Sprach.-  u.  Altertumsk.,  8.  Bd.,  S.  35. 

>)  Näheres  über  diese  Einkleidung  bei  Hillebrandt,  Rituall.,  S.  51. 
^)  üeber  die   heilige  Schnur   als  Stammeszeichen   der   arischen  Inder 
▼gl  Lippert  a.  a.  O. 

*)  Der  Stab  in  der  Hand  des  Herzogs  lässt  von  dem  hier  gewählten 
Endpunkte  aus  eine  zweifache  Deutung  zu.  Man  darf  ihn  vielleicht  als 
einen  Bestandteil  der  altslovenischen  Volkstracht  auffassen.  Krauss 
(äiUe  XL.  Brauch  d.  Südslaven,  S.  442)  berichtet  zwar,  dass  der  Südslave 
überhaupt  für  gewahnlich  keinen  Stock  trage;    es   kann   jedoch  dieser  Teil 
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der  Knabe  bei  der  EinweihuDg  an  hat.^0  Aehnlich  war  es 
in  Kärnten;  hier  erhielt  der  den  Herzog  in  den  Stammesverband 
einführende  Baner  neben  anderen  Gaben  auch  die  bänerliche 
Gewandung,  die  der  Herzog  bei  der  Einffihrnng  trug. 

Nicht  nur  aus  dem  Rechtsbereiche  der  eben  genannten 
indogermanischen  Volker,  sondern  auch  aus  dem  slaviscben  Quellen- 
gebiete selbst  glaube  ich  einiges  Beweismaterial  schöpfen  zu 
können  fQr  die  in  Rede  stehende  These,  dass  der  Einkleidungs- 
ritus der  ,,HerzogseinfQhrung"  die  Aufnahme  des  stammfremden 
Herzogs  in  den  Volksverband  der  Kärntner  Slovenen  vermitteln 
sollte.  Es  darf,  so  meine  ich,  in  diesem  Zusammenhange  viel- 
leicht an  eine  Erzählung  erinnert  werden,  die  Fredegar-)  von 
dem  slavischen  FQrsten  Samo,  der  in  der  conversio  Bagoariorum 
et  Carantanorum  —  mit  Unrecht  allerdings  —  sogar  ein  Karantane 
genannt  wird,  berichtet. 

Zu  Samo  kam,  entsendet  vom  König  Dagobert,  ein 
fränkischer  Gesandter  Sycharius,  um  von  ihm  wegen  der  Er- 
mordung fränkischer  Kaufleute  durch  die  Tschechen  Genugtuang 
zu   heischen.     Samo,   so    erzählt    uns    der  Chronist,    „noiens 


der  Volkstracht  in  unserer  Zeit  in  Vergessenheit  geraten  sein.  Der  im 
17.  Jh.  lebende  J.  W.  y.  Valvasor  konnte  gerade  von  den  Slovenen 
Unterkrains  noch  berichten:  ^In  den  Händen  tragen  sie  kleine  und  dünne 
Stäblein*  (Valvasor  a.  a.  O.,  S.  289).  Auch  die  Bilder  3,  9,  17,  bei 
B.  Hacquet  (Abbildung  und  Beschreibung  der  südwestlichen  und  östlichen 
Wenden,  Illyrer  und  Slaven),  darstellend  einen  Krainer,  Dolenzen  und 
Kroaten,  weisen  Stöcke  in  den  Händen  der  Abgebildeten  auf.  lieber  den 
Stock  als  Bestandteil  der  irischen  Nationaltracht  s.  Eckermann,  3.  Bd., 
2.  Abt.,  S.  86;  der  mündige  deutsche  Banemjunge  trug  einen  Stab;  s. 
Ploss,  Das  Kind^  2.  Bd.,  S.  449;  über  den  Stock  als  Zierde  der  Gesellen 
s.  Schade,  Weiman  Jahrb.,  Bd.  4.  (1866),  S.  267.  ~  Man  kann  den  Stab 
in  der  Hand  des  Herzogs  auch  als  einen  Wanderstab  erklären.  Ueber 
Reisehüte  und  Wanderstäbe  der  Epheben  vgl.  Oreuzer,  3.  Bd.»  S.  650; 
Steuding,  Wochenschrift  für  klassische  Philol.,  1903,  Sp.  373.  Bastian, 
Naturwissenschaftl.  Behandl.,  S.  209;  s.  auch  über  die  scheinbare  Reise 
des  indischen  Schülers  nach  Benares  und  seine  Rückkehr  mit  dem 
Wanderstabe:  Zschr.  f.  vgl.  R.,  Bd.  11,  S.  172.  Dies  erinnert  an  die  drei 
»Reisen*  bei  der  Initiation  in  den  Freimanrerverband ;  s.  Schauberg, 
Vgl.  Handbuch  d.  Symbol,  d.  Freim.,  1.  Bd.,  S.  473;  an  einen  Wanderstab 
denkt  auch  Puntschart,  S.  133. 

1)  8.  Hillebrand,  Ritualliteratar,  S.  54. 

2)  vgl.  Frede  gar,  Mon.  Genn.,  SS.  rer.  Mt^rovingic,  t.  IL,  c.  78, 
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Sicbariam  videre,  nee  enm  ad  se  venire  permittere,  Sicharias 
vestem  indutus  ad  instar  Sclauorum,  cum  suis  ad  conspectnm 
pervenit  Samonis'  uni versa,  qaae  injnncta  habueret  eidem 
nnntiavit^.  Es  ist  streitig,  wie  diese  Stelle  aufzufassen  sei. 
Der  eine  Teil  der  Autoren  meint  offenbar,  dass  Sycbarius,  um 
trotz  der  Weigerung  des  Samo  vor  diesen  zu  gelangen,  zur  List 
griff,  slavische  Kleidung  anlegte  und  so,  von  den  Wachen  nicht 
behindert,  vor  Samo  erschien,  der  sodann,  formlich  überrumpelt, 
dem  Franken  Rede  stand.  Diese  Ansicht  wird  n.  A.  von 
Palacky^)  in  seiner  „Geschichte  Böhmens^  vertreten.  Andere 
Autoren  glauben  wiederum,  dass  Samo  den  Sycbarius  deshalb 
nicht  empfangen  wollte,  weil  er  in  der  deutschen  Tracht  an 
das  Hoflager  gekommen  war.  Samo  habe  als  Bedingung  fBr 
die  Gewährung  einer  Audienz  gefordert,  dass  der  Franke  in 
slavischer  Gewandung  vor  ihm  erscheine.  Dieser  Anschauung 
huldigt  Muchar;  auch  Palacky  interpretierte  die  Stelle,  wie 
es  scheint,  in  der  nämlichen  Weise  in  seiner  vor  der  „Geschichte 
Böhmens^  erschienenen  Untersuchung  Ober  Fredegar  und  Samo. 
Krek  durfte  Muchars  Ansicht  teilen,  wenn  er  sagt,  dass  am 
Hofe  Samos  die  altslavische  Sitte  in  dem  Masse  geherrscht 
habe,  dass  Dagoberts  anmassender  Bote  nicht  anders  als  in 
slavischer  Kleidung  vor  Samo  erscheinen  konnte.^) 

Welche  Ansicht  ist  nun  die  richtige?  Ich  glaube,  dass  der 
an  zweiter  Stelle  angegebenen  der  Vorzug  einzuräumen  sei. 
Es  ist  nicht  einzusehen,  was  Samo,  wenn  er  den  Gesandten 
anter  keinen  Umständen  vorlassen  wollte,  veranlasst  haben 
könnte,  auf  das  seinen  ausgesprochenen  Willen  missachtende 
Verkieidungskunststfick  des  Sycbarius  einzugehen  und  ihm  nun- 
mehr  doch  Rede  zu  stehen.    Viel  annehmbarer  erscheint  es  mir, 


1)  vgl.  Palacky.  a.  a.  O.,  l.  Bd.,  S.  78;  F.  Fasching,  König  Samo, 
2.  Jahresber.  d.  Staatsoberrealschnle  in  Marburg,  Jg.  1872,  S.  5.  —  Vor- 
sichtig, ohne  Partei  zu  nehmen:  Bachmann,  Geschichte  Böhmens,  1.  Bd., 
S.  86. 

2)  Vgl.  Mttchar,  Steiermärkische  Zeitschrift,  Jg.  1827,  S.  112  f. 
Jg.  1826,  S.  22;  Palacky,  Jahrbücher  d.  böhmischen  Maseums,  Jg.  1830, 
8.  399,  403;  Oelsner  in  der  „Deutschen  Biographie"*,  s.  v.  ^Samo**; 
L  Schlesinger,  Mitteil.  d.  Ver.  für  Geschichte  d.  Deutschen  in  Böhmen, 

4.  Jg.   (1866),   S.    109;   Krek,   Einleitung   in   die   slay.  Literaturgesch.^ 

5.  321. 
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mit  Palacky^)  davon  auszngfehen,  dass  Samo  ^eine  Art  ^e- 
regfeiten  Hofstaates^  hielt  und  dass  es  gewissermasseu  eine 
Etikettevorschrift  am  Hofe  dieses  Fürsten  war,  dass  man  nur 
in  slavischer  Oewandung  vor  dem  Herrscher  erscheinen  durfte. 
Erst  nachdem  der  stolze  Franke  sich  diesem  ihn  gewiss 
demütigenden  Brauche  geffigt,  konnte  er  „ad  conspectum  Samonis 
pervenire*. 

Angenommen  nun,  dass  dieser  Interpretationsversuch  richtig 
sei,  so  erhebt  sich  sogleich  die  Frage  nach  dem  eigentlichen 
Entstehungsgrunde  dieser  Etikettevorschrift.  Diese  Kleider- 
regel kann  sich  von  vornherein  natürlich  nur  auf  Stamm  fremde 
bezogen  haben,  da  sie  für  die  Stammesgenossen  eine  Selbst- 
verständlichkeit war.  Es  ist  nun  m.  E.  keineswegs  in  erster 
Linie  die  Absicht,  den  Fremden  zu  demütigen,  die  in  dieser 
Massregel  zum  Ausdruck  kommt,  wobei  ich  nicht  bestreiten 
will,  dass  diese  Vorschrift  von  den  Fremden  als  demütigend 
angesehen  werden  mochte.  Jene  Massregel  ist  vielmehr,  so 
meine  ich,  eine  Erscheinungsform  des  bereits  besprocheneu 
Gedankens  der  absoluten  Exklusivität  des  Stammesverbandes, 
eines  Gedankens,  der  den  heidnischen  Tschechen  des  7.  Jahr- 
hunderts sicherlich  wohl  vertraut  war.  2)  Auch  der  Angehörige 
des  tschechischen  Stammes  kann  zu  dieser  Zeit  nur  eine  Klasse 
von  Rechtspersönlichkeiten  gekannt  haben:  seine  Stammesbrüder. 
Welcher  Stammesfremde  immer  nun  mit  ihm,  sei  es  auch  nur 
für  einen  vorübergehenden  Zweck,  rechtlich  verkehren  will, 
muss,  zum  mindesten  für  die  Dauer  dieser  rechtlichen  Beziehung, 
Volksgenosse  werden.  Dieser  Satz  muss  auch  für  die  Gesandten 
fremder  Fürsten  gegolten  haben.  Von  der  unverklausulierten 
Anerkennung  eines  Gesandtschaftsrechtes  ist  noch  keine  Rede. 
Man  verhandelt  zwar  mit  dem  Gesandten,  aber  nur  dann,  wenn 
er  als  eine  Person,  der  gegenüber  man  sich  sittlich  und  rechtlich 


1)  s.  Palacky,  a.  a.  0.,  S.  403. 

1)  vgl.  Jal.  Lippert,  Socialgeschichte  Böhmens  in  vorhassitiscber 
Zeit,  1.  Bd.  (1896),  S.  85:  „Der  Fremdling  liefert«  einen  Teil  seines  Gutes 
an  die  öffentliche  Gewalt  des  Stammes  und  wird  für  die  Zeit  seines  Aufent- 
haltes im  Stammesgebiete  aus  dem  Ungenossen  ein  Genosse**. 
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verpflichtet  fühlt,  knrz,  wenn  er  als  Stammesgenosse  auftritt. ^) 
Dieser  geforderten  Fiktion  wird  nnn  äusserlicb  dnroh  die  An- 
legung der  fremden  Tracht  seitens  des  Gesandten  Genüge  ge- 
leistet, unter  der  Voraussetzang,  dass  der  eben  entwickelte 
Gedankengang  richtig  ist,  würde  man  jene  am  Hofe  Samos 
geltende  Regel  zum  Beweise  für  die  in  dem  vorliegenden  Ab- 
schnitte vertretene  Deutung  des  Einkleidungsbrauches  der 
kärntnerischen  „Herzogseinführung"  heranziehen  dürfen. 

Ich  kann  es  mir  nicht  versagen,  noch  einer  zweiten  aus 
dem  Quellengebiete  der  alttschechischen  Geschichte  geschöpften 
Vermutung  Raum  zu  gewähren,  die  mir  in  diesem  Zusammen- 
hange einer  näheren  Erörterung  wert  erscheint,  der  ich  aber 
wegen  ihres  hypothetischen  Charakters  —  wer  könnte  bei  Er- 
forschung der  Geschichte  der  heidnischen  Tschechen  ohne 
Hypothesen  auskommen?  —  den  Wert  eines  überzeugenden 
Argumentes  für  die  in  diesem  Abschnitte  verfochtene  These 
nicht  beimessen  mag.^) 

Bekanntlich  erzählt  der  tschechische  Chronist  Cosmas, 
der  um  1100  lebte,  dass  zu  seiner  Zeit  noch  in  der  Fürsten- 
kammer auf  dem  Wyschehrad  ein  Paar  Schuhe  aus  Linden- 
bast aufbewahrt  worden  seien,  die  der  Sage  nach  der  erste 
Herrscher  des  Tschechenvolkes,  PlPemysl,  getragen  und  zur 
ewigen  Erinnerung  an  seine  und  seiner  Nachfolger  niedrige, 
bäuerliche  Herkunft  als  heilige  Reliquie  zu  hüten  befohlen 
habe.^     Wie   haben   wir   dieses   bei   der  Zuverlässigkeit    des 


1)  Palacky  (a.  a.  0.)  weist  mit  gewissem  Stolze  darauf  hin,  dass 
.das  beleidigte  Volk  sich  an  der  Person  des  Sycharius  nicht  vergriffen  habe 
and  somit  das  Völkerrecht  nicht  verletzt  habe**.  Nach  der  hier  vorge- 
tragenen Auffassung  ist  diese  Handlungsweise  des  Volkes  nicht  weiter  ver- 
wunderlich, da  ja  der  Gesandte,  der  während  der  Ausführung^  seiner  Mission 
Als  Volksgenosse  galt,  unter  dem  Schutze  des  Volksfriedens  stand. 

*)  Ich  brauche  auf  dieses  Argument  und  auf  auf  die  eben  erörterte 
Flredega^SteUe  umsoweniger  ein  entscheidendes  Gewicht  zu  legen,  als  m.  E. 
die  universelle  Verbreitung  des  Einkleidungsritus  der  Jünglingsweihen  an 
sich  schon  die  Richtigkeit  meiner  Deutung  des  entsprechenden  Brauches  der 
pHenogseinführnng''  zu  erweisen  vermag. 

^  vgl.  Lippert,  „Die  tschechische  Ursage  und  ihre  Entstehung'*, 
StDunlnng  gemeinnütziger  Vorträge,  heransgeg.  vom  Deutschen  Ver.  z. 
Verbreitung  gemeinnütziger  Kenntnisse  in  Prag,  Nr.  141,  S.  17. 
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Cosmas  unanzweifelbare,  merkwQrdige  Faktum:  die  Autbewahrung 
der  Bastschuhe  und  ihre  Verbindung  mit  der  Person  des  sagen- 
haften Pfemysl  zu  isrkläreu? 

Ich  glaube,  dass  unter  den  vielen  Vermutungen,  die  man 
zur  Deutung  dieses  Berichtes  vorgebracht  hat,  jener  der  Vorzug 
zu  geben  sei,  die  Lippert  in  einem  Auf satze^  »Die  tschechische 
Ursage  und  ihre  Entstehung^  vorgetragen  hat.  Lippert  schreibt 
dort:  „Es  ist  uns  wahrscheinlich,  dass  sich  die  Sage  von  dem 
„Ackersmann"  Pfemysl  an  dieses  Leibzeichen  —  jene  Bast- 
schuhe —  ankn&pfte,  denn  dass  durch  sie  nicht  etwa  der 
Ackerbau  geehrt  und  erhoben,  sondern  eine  niedere  Herkunft 
bezeichnet  werden  sollte,  dafür  spricht  der  Geist  jener  Zeit*. 
Wenn  man  also  annehmen  darf,  dass  durch  die  genannte  Auf- 
bewahrungsvorschrift  nur  die  Erinnerung  an  die  niedrige  Her- 
kunft des  ersten  Trägers  dieser  Bastschuhe  und  nicht  an  seine 
angebliche  bäuerliche  Herkunft  aufrechterhalten  werden  sollte, 
so  darf  man  nunmehr  sich  die  Frage  vorlegen,  von  welchem 
Makel  niedriger  Herkunft  diese  Schuhe  Zeugnis  ablegen  sollten. 

Lippert  hat  diese  Frage  an  der  eben  citierten  Stelle  offen 
gelassen.  Ich  glaube,  sie  Hesse  sich  in  ziemlich  befriedigender 
Weise  beantworten,  sofern  man  wirklich  annehmen  darf,  was 
zum  erstenmale  A.  v.  Gutschmid^^)  behauptet  und  ausführlich 
zu  begründen  versucht  hat,  dass  nämlich  der  sagenhafte  Pfemysl 
mit  dem  bereits  genannten  tschechischen  FQrsten  Samo  identisch 
sei.  Diese  Annahme  hat  den  Beifall  BQdingers^)  gefunden, 
der  von  diesen  Behauptungen  v.  Gutschmids  sagt,  sie  seien 
„nicht  ganz  ohne  Wahrscheinlichkeit^.  Auch  Dudik^)  in  seiner 
„Geschichte  Mährens"  wertet  diese  Hypothese  in  ähnlicher 
Weise.  Nun  weist  zwar  Bachmann^)  in  seiner  „Geschichte 
Böhmens"  diese  Annahme  kurzweg  ab,  es  darf  aber  gegenflber 
Bachmann   darauf  hingewiesen  werden,  dass  durch   die    vor- 


*)  8.  oben,  S.  137,  Anm.  3. 

^)  vgl.  A.  ▼.  Gotschmid,  Kritik  der  polnischen  Urgeschichte  des 
Vincentius  Kadlubek,  Arcb.  f.  österr.  Gesch.,  17.  Bd.,  S.  324  f. 

8)  8.  Bttdinger,  Oesterr.  Geschichte  bis  z.  Ausg.  d.  13.  Jh.,  1.  Bd. 
(1868),  S.  305. 

^)  vgl.  B.  Dndik,  Mährens  allgemeine  Geschichte,  1.  Bd.  (1860). 
S.  58,  Anm.  1. 

^)  s.  Bachmann,  Geschichte  B5hmens,  1.  Bd..  S.  88  f. 


139 

zfiglichen  AasfUhranj^enSchreuers^)  in  dessen  „Untersuchnngen 
zur  Yerfassnngsgeschichte  der  böhmischen  Sagenzeit  ^  die  Richtig- 
keit der  Gleichnng  „Samo-Pfemysl"  durch  Qberzengende 
Argumente  endgfiltig  ausser  Zweifel  gestellt  wurde. 

Darf  man  nun  mit  Beruhigung  auf  dem  Fundamente  dieser 
Gleichung  weiterbauen,  so  Hesse  sich  annehmen,  dass  die  Sage 
?0D  Pfemysls  niedriger  Herkunft  auf  der  historischen  Tatsache 
beruhe,  dass  Samo  ein  Fremdling  ohne  jede  Verbindung  im 
Lande  war.  In  Samo  dürfen  wir  nämlich,  „wenn  wir  nicht  in 
der  geschichtlichen  Forschung  auf  sichere  Ergebnisse  Überhaupt 
verzichten  wollen^  ^),  in  Uebereinstimmung  mit  fast  allen  deutschen 
Forschem'),  die  der  Frage  näher  getreten  sind,  und  mit  einer 
Reihe  slavischer  Historiker^),   die   sich    hier    von    nationalen 


I)  s.  H.  Sehr  euer,  Untersachungen  sur  Verfassnngsg^eschichte  der 
böhmischen  Sagenzeit  (Staats-  und  sozialwissenschaftliche  Forschungen, 
bgeg.  ?.  Schmoll  er,  20.  ßd.,  4.  Heft,  d.  ganzen  Reibe  91.  Heft,  (1U02), 
S.  3,  Anm.  7,  S.  12  fg.;  rückhaltlos  znstimmend  J.  Lippert  in  seinen 
Anzeigen  der  Schrift  Schreners,  Deutsche  Literaturzeitung,  Jg.  1902, 
Sp.  1717;  Mitteil.  d.  Ver.  f.  Gesch.  d.  Deutschen  in  Böhmen,  Jg.  1902, 
S.  19—21;  vgl.  auch  Hanel,  Zschr.  d.  Sav.-St.  f.  Rechtsg.,  Germ.  Abt., 
23.  Bd.,  S.  334—838.  Wenn  Rachfahl  (Jahrb.  f.  Nationalök.  u.  Stat., 
Jg.  1903,  8.  83)  gegen  Schreners  Samo-Pi^emysl-Hypothese  einwendet,  dass 
Samo  als  ein  fr änkischer  Kaufmann  geschildert  werde,  während  die 
Sage  PfemysI  als  einen  slavischen  Bauer  auftreten  lasse,  so  mOchte  ich 
doch  meinen,  dass  eine  Umdichtnng  des  fränkischen  Kaufherren  in  einen 
sUvischen  Bauer  nicht  zu  verwundern  braucht.  Eine  spätere  Zeit,  der  der 
Gedanke  von  der  Exklusivität  des  Stammesverbandes  nicht  mehr  geläufig 
war.  machte  eben  ans  dem  fremden  einen  einheimischen  Paria. 

^  vgl.  Goll,  Mitteil.  d.  Instit.  f.  österr.  Geschichtsforschung,  11.  Bd., 
S.  443. 

3)  vgl.  Bachmann,  Geschichte  Böhmens.  1.  Bd.,  S.  85;  Büdinger, 
Oesterr.  Geachichte,  S.  76,  K  v.  Haus  er,  Die  alte  Geschichte  Kärntens 
Ton  der  Urzeit  bis  Kaiser  Karl  dem  Grossen  (1893),  S.  121;  Holub  F., 
Das  Reich  Samo's,  4.  Jahresber.  d.  Unterrealscbule  in  der  Leopoldstadt  in 
Wien  (1879),  S.  11—13;  Loserth,  Mitteil.  d.  Ver.  f.  Gesch.  d.  Deutschen 
io  Böhmen,  23.  Jg.,  S.  2  fg.;  Ranke,  Weltgeschichte,  V,  1,  S.  253  fg.; 
Schlesinger,  Mitteil.  d.  V.  f.  G.  d.  Deutsch,  in  Böhmen,  4.  Jg.,  S.  107; 
Tb.  Scbiemann,  Russland,  Polen  und  Livland  bis  ins  17.  Jh.  (Oncken*sche 
Sammlung,  2.  Hauptebteil.;  10.  Teil),  S.  21.  —  Ausnahme:  Fasching, 
a.  a.  0.,  S.  8. 

*)  vgl.  Tomek,  Apologie  d.  ältesten  Geschichte  Böhmens,  Abhandl. 
i  königl.  böhm.  Ges.  d.  Wiss.,  V.  Folge,  13.  Bd.,  S.  39;  Ossolinski  J.  M., 
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Vorurteilen  freigehalten  haben,  einen  Franken  von  Gebart 
erblicken,  den  die  Tschechen  zur  Herrscherwflrde  beriefen.  Da 
der  Fremdling,  der  Nicht-Stammesgenosse  der  damaligen  Zeit 
als  ein  Paria  erschien,  so  wurde  sich  die  Sage  von  Pfemysl- 
Samos  niedriger  Herkunft  aufs  ungezwungenste  erklären  lassen,  ^j 

Wenn  nun  aber  Samo,  der  später  ein  so  grosses,  macht- 
volles Slavenreich  gründen  sollte,  als  fränkischer  Kaufmann 
nach  Böhmen  kam,  so  lässt  sich  bei  der  damals  unzweifelhaft 
herrschenden  exklusiven  Natur  der  politisch-sakralen  Verbände 
bei  den  Tschechen  kaum  annehmen,  dass  der  Uebertritt  Samos 
in  den  tschechischen  Stammesverband  oder  in  den  Verband 
eines  tschechischen  Teilstammes  formlos  erfolgt  sei.  Auch  hier 
bei  den  Tschechen  musste  man  an  der  Anschauung  festgehalten 
haben,  dass  zur  Umschaffung  eines  Stammesfremden  in  einen 
Volksgenossen,  zur  Erhöhung  des  bislang  als  Paria  Betrachteten 
ein  eigener  feierlicher  Akt  vonnöten  sei,  auch  hier  musste 
ein  EinbQi^erungsverfahren  ausgebildet  gewesen  sein,  das  Samo 
nicht  erspart  bleiben  konnte,  wenn  er  es  bei  seiner  notorischen 
Klugheit  und  Welterfahrung  überhaupt  als  eine  lästige  Procedar 
ansah. 

Dieses  EinbOrgerungsverfahren  der  heidnisch-tschechischen 
Epoche  muss  nun,  so  meine  ich,  ebenso  wie  das  sloveniscbe 
einen  Einkleidungsritus  gekannt  haben.  Die  gleichen  Grunde, 
die  für  das  Vorhandensein  eines  derartigen  slovenischen  Brauches 
zeugen,  sprechen  auch  für  dieExistenz  einer korrelaten  tschechischen 
Ceremonie:  der  Initiand  muss  auch  hier  feierlich  in  die  nationale 
Tracht  eingekleidet  worden  sein.  Ist  es  nun  eine  Vermessen- 
heit anzunehmen,  dass  Samo,  jener  schlaue  Franke,  der  ostentativ 


Vincent  Kadiubek,  Deutsch  v.  Sam.  Gottlob  Linde,  Warschau,  1822, 
S.  49;  Dudik,  1,  S.  58;  Jirecek,  Oesterr.  Gesch.  II,  S.  62;  —  der 
entgegengesetzten  Ansicht:  F.  M.  Pelzel,  Abhandl.  über  den  Samo, 
Abhandlungen  einer  privaten  Gesellschaft  in  Böhmen,  s.  Druck  bef.  y.  d. 
Edl.  V.  Born,  l.  Bd.,  1776,  S.  223  fg.;  Palacky,  Ueber  den  ChronisteD 
Fredegar,  S.  399;  äafafik,  Slavische  Altertümer,  2.  Bd.,  S.  416  fg. 

1)  vgl.  Bertholet,  S.  12:  „Unter  solchen  Umständen  heisst  eben 
„als  Fremder  gelten*  geradezu  soviel  als :  „einer  inferioren  Beurteilung  und 
Behandlungs weise  ausgesetzt  sein*". 
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slavischen  Brauch  und  Sitte  aufs  strengste  beobachtete^),  befahl, 
die  Kleidung,  die  er  bei  seiner  Erhöhung  zum  tschechischen 
Stammesgenossen  getragen  Coder  einen  signifikanten  Bestandteil 
dieser  Gewandung),  zum  Andenken  an  diese  Erhebung  aus 
uiedriger,  bemakelter  Herkunft  für  ewige  Zeiten  aufzubewahren? 
Läge  nicht  hierin  die  klug  berechnende  Massregel  eines  Mannes, 
der  seinen  neuen  Volksgenossen  zeigen  will,  wie  sehr  er  diese 
Erhöhung  zu  schätzen  wisse,  wie  fremd,  wie  niedrig  ihn  seine 
früheren  Stammesgenossen  danken  und  wie  er  alle  Bande,  die 
ihn  mit  seinem  Vaterlande  vereint,  zerrissen  habe?  Bewiese 
dies  nicht  einen  geschickten  Schachzug,  der  in  das  Bild,  das 
wir  sonst  von  der  Politik  des  seinem  Vaterlande  abtrünnig  ge- 
wordenen Franken  gewinnen,  aufs  trefflichste  sich  einfügt?  Und 
könnten  nicht  jene  Bastschuhe,  die  noch  Cosmas  sah,  ein  Teil 
jener  Kleidung  gewesen  sein  und,  sei  es  nun  am  längsten  der 
Aufbewahrung  für  wert  erachtet  worden  sein^),  sei  es  nun  dem 
zerstörenden  Einflüsse   der  Zeit  am   längsten   getrotzt   haben? 

So  viel  zur  positiven  Unterstützung  der  Behauptung,  dass 
der  deutsche  Fürst  mit  der  slovenischen  Volkstracht  deshalb 
bekleidet  worden  sei,  um  damit  seinen  Eintritt  in  den  slovenischen 
Stammesverband  symbolisch  zur  Darstellung  zu  bringen.^)  Es 
wird  nunmehr  nur  noch  nötig  sein,  einem  Einwände,  der  möglicher- 
weise im  Hinblick  auf  einen  angeblichen  Einkleidungsritus  der 
alttschechischen  Fürsteneinsetzung  gegen   die   eben   vorge- 


^)  vgl.  Schreuer,  Untersuchungen  z.  Verf.  etc.,  S.  47;  Bachmann, 
S.  86;  Holub,  S.  19;  Loserth,  S.  3;  Schlesinger,  S.  108;  F.  Skalla, 
Der  erste  Pi^emyslide,  18.  Jahresber.  der  Oberrealschule  in  Znaim  f.  d. 
Schuljahr  1889,  S.  12. 

^  vgl.  Sartori,  Der  Schuh  im  Yolksglauben,  Ztschr.  d.  Ver.  f.  Volks- 
kuBde,  4.  Bd.,  S.  176:  „In  China  werden  die  Schuhe  wackerer  Oberbeamter 
aofgehoben.**  —  Uebrigens  wird  manchmal  bei  den  £inkleidungsfeierlichkeiten 
der  Jnnglingsweihe  auf  die  Schuhe  ein  besonderer  Nachdruck  gelegt;  Tgl. 
Bastian,  Kulturländer  des  alten  Amerika,  1.  Bd.,  S.  542  f. 

')  Die  Sitte,  den  Jüngling  bei  der  Initiation  in  den  Stammesverband 
mit  der  nationalen  Tracht  zu  bekleiden,  wurde  und  wird  natürlich  auch 
TOD  nichtindogermanischen  Stämmen  geübt;  vgl.  statt  vieler  Beispiele  nur 
Kohler,  Zschr.  f.  vgl.  R..  Bd.  7,  S.  368  (f.  d.  Australneger) ;  Ploss, 
2.  Bd.,  S.  436,  447. 
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tragene  Dentnng  des  Einkleidnngsbrauches  der  FQrstenstein- 
Ceremonie  erhoben  werden  könnte,  zu  begegnen. 

Man  behauptet^)  nämlich,  dass  bei  der  alttschechischen 
Ffirsteneinsetzung  der  FQrst  in  der  ärmlichen  Kleidung  des 
gemeinen  Mannes  vor  dem  Volke  erscheinen  musste  und  dass 
ihm  erst  hierauf  das  fürstliche  Gewand  angetan  worden  sei. 
Wäre  diese  Ansicht  richtig,  dann  läge  natürlich  eine  gewisse 
Aehnlichkeit  zwischen  den  Vorgängen  beim  stol  oten  der 
Tschechen  und  jenen  beim  kärntnerischen  Fürstenstein  vor.  Es 
würde  dadurch  die  Frage,  ob  uns  nicht  hier  urverwandte  Bräuche 
vorliegen,  in  den  Vordergrund  gerückt,  und  damit  naturlich  die 
Annahme,  dass  es  sich  bei  der  Fürstenstein-Ceremonie  gleichwie 
in  Böhmen  um  eine  Einsetzung  des  Fürsten  in  die  Herrschaft 
gehandelt  habe,  neuerlich  zur  Diskussion  gestellt.  Es  ist  des- 
halb wohl  gerechtfertigt,  der  eben  gestellten  Frage  eingehende 
Aufmerksamkeit  zu  widmen. 

Es  ist  neben  der  bereits  berührten  Sage  von  Ptemysls 
Bastschuhen^)  eine  einzige  Quellenstelle,  auf  die  man  sich  bei 
der  Annahme  des  oben  bezeichneten  Einkleidungsritus  der 
tschechischen  Ffirsteneinsetzung  stützt,  nämlich  der  Bericht 
Thietmars  von  Merseburg^)  über  die  Inthronisation  Jaromirs. 
Dieser  Chronist  meldet:  „Crastina  autem  die  Jaromirus  adveniens 
populis  jura  veniamque  commissi  poscentibus  ante  portam  (castri 
Pragensis)  dedit,  illicoque  intromissus  pristinis  honoribus  magoa 
jucunditate  inthronizatur,  ac  tunc  depositis  vilibus  indnmentis 
pretiosioribus  omatur.^  Aus  diesen  Worten  glaubt  man  nun 
folgern  zu  dürfen,  der  tschechische  Fürst  sei  vor  dem  Inthroni- 
sationsakt in  ärmliche  Kleider  gesteckt  worden,  die  er  sodann 
nach  vollzogener  Inthronisation  mit  dem  Fürstenkleide  vertauscht 
habe.  Ich  vermag  den  Worten  Thietmars  eine  solche  Deutung 
nicht  zu  geben  und  kann  in  ihnen  nicht  mehr  finden  als  die 
Angabe,  dass  Jaromir,  nachdem  er  seine  gewöhnliche^),  ein- 


^)  vgl.  Tomek«  Apologie  der  ältesten  Geschichte  BöhmeDs,  Abh. 
d.  kgl.  böhm.  Gesellsch.  d.  Wiss.  V.  Folge,  13.  Bd.,  S.  46;  derselbe.  Ge- 
schichte Böhmens,  S.  14. 

«)  Peisker,  Carinthia  I.,  Jg.  1899,  S.  14. 

»)  Tgl.  Thietmari  Chron.  lib.  VI.  c  9;  Mon.  Germ.  SS.  IIL  p.  808. 

*)  Die  gleiche  Meinung  vertritt  Loser th.  Die  Krönnngsordnang  der, 
Könige  von  Böhmen,  Archiv  für  österreichische  Geschichte,  54.  Band  (1876) 
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fache  Gewandung,  seine  Alltagstracht,  abgelegt  hatte,  mit 
dem  kostbaren  FQrstengewand  bekleidet  worden  sei.  Es  liegt 
m.  £.  kein  Grund  vor,  der  zur  Annahme  berechtigen  könnte, 
als  wäre  Jaromir  vor  dem  Inthronisationsakte  ad  hoc  in  ärmliche 
Kleider  gesteckt  worden.  Hätte  T  biet  mar  uns  dies  berichten 
wollen,  dann  hätte  er  wohl  auch  ausdrücklich  dieses  Einkleidungs- 
ritas  Erwähnung  getan. 

In  der  Tat  erzählt  denn  auch  kein  zuverlässiger  tschechischer 
Chronist,  vor  allem  auch  Cosmas  nicht,  der  den  Hergang  bei 
der  Inthronisation  zweier  Tschechenf&rsten  schildert^),  von  einem 
derartigen  Einkleidungsbrauche.  Cosmas  hätte  wohl  sicherlich 
von  einer  solch'  merkwürdigen  Ceremonie  vermeldet,  wenn  sie 
wirklich  geübt  worden  wäre. 

Aehnliche  Erwägungen  wie  die  eben  vorgetragenen  mögen 
es  denn  auch  gewesen  sein,  die  Palacky^)  abgehalten  haben, 
von  diesem  angeblichen  Einkleidungsritus  der  tschechischen 
Ffirsteneinsetzung  Notiz  zu  nehmen.  Er  sagt  in  vorsichtiger 
Zaräckhaltung:  „Die  bei  der  Angelobung  und  Huldigung  üblichen 
Gebräuche  sind  jedoch  längst  nicht  mehr  bekannt. '^  Auch 
Bachmann^)  übergeht  die  vermeintliche  Einkleidungs-Solennität 
mit  Stillschweigen.  Bachmann  sagt  an  der  Stelle,  wo  er  von 
den  alttschechischen  Inthronisationsbräuchen  spricht,  treffend: 
,Von  der  Art  und  Weise  einer  altböhmischen  Thronbesteigung 
gibt  uns  der  Chronist  Cosmas,  wie  es  scheint,  nach  dem  Be- 
richte eines  Augenzeugen ein  anschauliches  Bild  .... 

Dass  Cosmas  nichts  von  alten  Gebräuchen,  wie  solche  etwa 
bei  den  Kärntnern  vorkamen,  sondern  nur  von  dem  christlichen 
Sprache  ....  zu  melden  weiss,  zeigt,  dass  die  ganze  Ceremonie 

erst  aus  der  christlichen  Zeit  stammt ^.   Demnach  scheint 

auch  Bachmann   den  oben   angeführten  Worten   Thietmars 


S.  U;  auch  J.  Strebitzki  in  seiner  Uebersetzang  des  Thietmar  (Die  Ge-. 
Schichtsschreiber  der  deutschen  Vorzeit,  11.  Jh.,  1.  Bd.,  1879,  S.  191)  über- 
trägt die  Wendung  „depositis  vilibus  indumentis**  durch:  «. . .  nach  Ablegung 
seiner  einfachen,  täglichen  Gewandung....**. 

0  vgl.  JireiSek,  a.  a.  0. 

^)  8.  Palacky,  Geschichte  ?on  Böhmen,  1.  Bd.  (1836),  S.  164. 

'j  ?gl.  Bachmann,  Geschichte  Böhmens,  1.  Bd.,  S.  202. 
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keinerlei  Bedeutung  für  die  Frage  nach  der  Form  der  alt- 
böhmischen Inthronisationsbräuche  beizumessen. 

Im  Anschluss  an  die  eben  erörterte  Nachricht  des  Thietmar 
von  Merseburg  vermutet  nun  Tomek^),  dass  die  Bastschuhe 
desPlPemysl,  welche,  wie  bereits  erwähnt  wurde,  noch  zuCosmas 
Zeiten  in  der  Ffirstenkammer  auf  dem  Wyschehrad  aufbewahrt 
wurden,  ein  Teil  jener  ärmlichen,  zur  tschechischen  Inthroni- 
sations-Ceremonie  seit  uralter  Zeit  gebrauchten  Kleidung  ge- 
wesen seien.  Es  ist  nun  zwar  bei  der  Zuverlässigkeit  des 
Cosmas  unbezweifelbar,  dass  diese  Schuhe  in  der  Tat  noch  zu 
seinen  Zeiten  als  eine  Reliquie  gehütet  wurden,  es  ist  aber  m.  E. 
ganz  ungerechtfertigt,  aus  dieser  Tatsache  zu  folgern,  dass  diese 
Bastschuhe  ein  Teil  jener  ärmlichen  Gewandung  gewesen  seien, 
welche  die  tschechischen  Fürsten  bei  der  Thronbesteigung  an- 
geblich zu  tragen  hatten.  Für  diese  Hypothese  lässt  sich  auch 
nicht  der  Schatten  eines  Beweises  beibringen. 

Wir  dürfen  nunmehr  wieder  zum  Ausgangspunkte  dieser 
Ausführungen,  zum  Einkleidungsritus  der  kärntnerischen  Herzogs- 


^)  vgl.  Tomek,  a.  a.  O.;  Peisker,  Öesky  dasopis  historicky,  J^.  1898, 
S.  49;  derselbe,  Carinthia,  a.  a.  O.:  „In  Böhmen  scheint  eine  sehr  ähnliche, 
wenn  nicht  dieselbe  Geremonie  (wie  in  Kärnten)  geübt  worden  su  sein, 
allein  die  königlichen  Nachkommen  des  Bauern  Ffemysl  schämten  sich  ihrer 
niedrigen  Herkunft,  nnd  so  blieb  von  der  Ceremonie  nichts  mehr  übrig,  als 
dass  Premysls  Bastschuhe  und  Basttasche  auf  dem  VySehrad  aufbewahrt 
und  dem  Könige  den  Tag  vor  der  Krönung  die  Schuhe  gewiesen  und  die 
Tasche  umgehängt  wurde."  P  e  i  s  k  e  r  begeht  hier  den  Fehler,  die  Fabeleien 
späterer  Chronisten  (vgl.  L  i  p  p  e  r  t ,  Die  Wyschehradfrage,  Mitteii.  d.  Ver. 
f.  Gesch.  d.  Deutschen  in  Böhmen,  Jg.  1894,  S.  223;  derselbe.  Die  tschechische 
Ursage  und  ihre  Entstehung,  S.  2)  für  bare  Münze  zu  nehmen.  Cosmas, 
der  für  die  Erforschung  der  tschechischen  Ursage  in  erster  Reihe 
in  Betracht  kommt,  weiss  nichts  von  einer  Basttasche  und  noch  viel 
weniger  natürlich  von  einer  Bekleidung  des  Fürsten  mit  dieser. 
(Diese  Tasche  taucht  m.  W.  erst  im  Berichte  Neplachs,  des  Abtes 
von  Opatowitz,  der  um  1360,  ungefähr  260  Jahre  später  ala 
Cosmas,  schrieb,  auf;  L  i  p  p  e  r  t ,  die  Wyschehradfrage,  a.  a.  0).  Aach 
davon,  dass  dem  König  vor  der  Krönung  die  Schuhe  Premysls  gewiesen 
werden  sollten,  vermeldet  Cosmas  nichts.  —  Auch  die  polnische  Piast- 
Sage ,  die  Erzählung  von  Piasts  Schuhen  aus  Lindenbast  (vgl.  N  o  r  c  k , 
Scheible^s  Kloster,  Jg.  1848,  S.  610)  und  von  Lest ko  IL  der  bei 
feierlichen  Gelegenheiten  im  Bauernkittel  auf  den  Thron  stieg,  während  der 
Purpur  auf  dem  Schemel  lag  etc.    (s.  A.  v.  G  u  t  s  c  h  m  1  d ,  Kritik  d.  poln. 
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einf&hrang,  zurflckkehren.  Es  bat  sich  ans,  meine  ich,  gezeigt, 
dass  dieser  Brauch  nicht  deshalb  gettbt  wurde,  um  einem  die 
Farstenstein-Ceremonie  angeblich  beherrschenden  demokratischen 
Gedanken  Oenäge  zu  tun,  nicht  um  dem  Herrscher  zu  zeigen, 
dass  er  eigentlich  nur  ein  Bauer  unter  Bauern  sei,  sondern 
einzig  und  allein,  um  damit  zum  Ausdrucke  zu  bringen,  dass 
er  ein  Slovene  geworden  sei.  Die  bäuerliche  Tracht  wird 
deshalb  gewählt,  weil  sie  den  Typus  der  Volkstracht^)  darstellt. 
Die  Bauernschaft  ist  die  Eernmasse  der  Volksgemeinschaft, 
der  Bauer  daher  der  Typus  des  gemeinfreien  Slovenen. 

Hätte  man  im  Einkleidungsbrauche  der  Herzogseinftthrung 
eine  vom  demokratischen  Gesichtspunkte  aus  geschaffene  Cere- 
monie  erblickt,  durch  die  der  Herrscher  zum  Bauer  degradiert 
wei*den  sollte,  so  wäre  nicht  recht  einzusehen,  was  die  Herzoge, 
die  deutschen  Königsbeamten,  hätte  veranlassen  können,  in  die 
Vornahme  eines  sie  und  ihren  königlichen  Herrn  demütigenden 
Brauches  einzuwilligen.  War  der  Brauch  hingegen  so  gedacht, 
wie  dies  in  den  vorstehenden  Ausführungen  behauptet  wurde, 
dann  konnten  ihn  die  deutschen  Fürsten  Kärntens,  ohne  ihrer 
Stellung  das  mindeste  zu  vergeben,   über   sich   ergehen  lassen. 


Urgesch.  d.  Vincentios  Kadtabek,  Archiv  f.  österr.  Gesch.,  Bd.  17, 
S.  30.H),  darf  zur  Erklärung  des  Einkleidungsritus  derFürstenstein-Ceremonie 
nicht  herangezogen  werden,  da  m.  E.  der  Verdacht  einer  Entlehnung  dieser  auf 
die  Baaemtracht  des  Fürsten  bezüglichen  Erzählungen  aus  tschechischen 
(Quellen  nicht  abzuweisen  ist;  vgl.  über  die  hier  berührten  Beziehungen 
zwischen  der  polnischen  und  der  tschechischen  Eönigssage:  A.  Brückner 
im  Bulletin  international  de  Tacademie  d.  sciences  d.  Cracovie,  Jg.  1898, 
S.  14—17;  derselbe,  Archiv  f.  slav.  PhiloL,  Jg.  1901,  S.  223;  v.  Gutschmid 
a.    a.    O.,    S.    319,  323  fg. 

1)  Nach  der  hier  vorgetragenen  Deutung  ist  demnach  die  Tracht,  die 
der  Fürst  beim  Akte  der  Herzogseinfühmng  zu  tragen  hatte,  seit  jeher  die 
Bloveniflche  Volkstracht  gewesen.  Wer  annimmt,  dass  die  Fürstenstein- 
Ceremonie  eine  nEinsetzung**  in  die  Herrschaft  dargestellt  habe,  muss  hier, 
sofern  er  nicht  Puntscharts  Theorie  vom  kärntnerischen  ßauernstaat 
and  Bauemforzten  acceptiert,  zu  der  unwahrscheinlich  klingenden  Hypothese 
seine  Zuflucht  nehmen,  dass  im  Laufe  der  Zeit  »aus  der  Tracht  des  alten 
Volksberzogs  die  Bauemtracht  des  vom  Reiche  eingesetzten  Reichsbeamten 
geworden  sei";  so  v.  Wretschko,  S.  946,  Anm.  1. 

e«ldBftmm,  Eiaf&linmc.  10 
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VII. 
Der  Sitzritns  der  Fttrstenstein-Ceremonie. 

Der  das  Schauspiel  der  Herzog^seinftthnmg  beherrschende 
Grundzag  liegt  in  dem  Bestreben  des  Herzogs,  den  Zutritt  zum 
Fflrstensteine  zu  erlangen.  Gleich  am  Beginn  der  dramatischen 
Handlung,  in  der  Exposition  sozusagen,  erfahren  wir,  dass  der 
Fürst  vom  Herzogsbauer,  der  gewissermassen  das  retardierende 
Moment  bildet,  die  Bäumung  des  Steines  verlangt.  Sobald  der 
Bauer  den  „stuol^  freigibt,  hat  das  Drama  seinen  Höhepunkt 
erreicht.  Wenn  nun  das  Streben,  zum  Fürstensteine  zu  ge- 
langen, der  Punkt  ist,  um  den  d^r  Akt  sich  eigentlich  bewegt, 
so  fragt  es  sich:  wieso  konnte  diese  Absicht  zum  Nerv  der 
ganzen  dramatischen  Handlung,  zu  dem  sie  gestaltenden  und 
gliedernden  Grundmotiv  werden?  Ich  glaube  diese  Frage  im 
Sinne  der  Grundthese  dieser  Abhandlung  folgendennassen  be- 
antworten zu  dörfen:  da  der  FQrstenstein  als  der  Altartisch 
des  Kultmittelpunktes  der  heidnischen  Slovenen  betrachtet 
werden  darf,  als  jene  Stätte,  wo  die  Gottheit  des  Stammes,  sei 
es  nun  ständig  wohnt,  ^)  sei  es,  vom  Priester  am  Beginne  der 
Sakralhandlung  gerufen,  sich  niederlässt,  um  die  darzubringende 
Opfergabe  zu  geniessen,  so  qualifiziert  sich  das  Streben  des- 
jenigen, der  im  Verlaufe  des  Opferganges  an  diesen  Altartisch 
herantreten  will,  als  die  Absicht,  zur  Stammesgottheit  in  unmittel- 
bare Beziehung  zu  treten.  Das  Recht,  sich  auf  diesem  Wege 
die  heiligende  Kraft  des  göttlichen  Geistes  anzueignen,  steht 
wegen  des  Zusammenfallens  der  Kult-  und  Stammesgemeinschaft 
nur  dem  Stammesgenossen  zu.  Der  Stammfremde  ist,  da  er 
andern  Göttern  opfert,  von  dem  Heiligtum  des  Stammes  und 
der  Gemeinschaft  mit  den  Stammesgöttem  ausgeschlossen;  ihm 
darf  der  Priester  den  Zutritt  wehren,  ja  ihn  als  einen  frevelnden 
Eindringling  töten. ^)  Umgekehrt  muss  wie  bei  so  vielen  anderen 
Völkern  auch  bei  den  heidnischen  Slovenen   der  Grundsatz  ge- 


1)  Ueber  Altäre  mit  Fetischcharakter  vgl.  R  e  i  s  c  h ,  a.  a.  O. , 
Sp.  1642. 

>)  Tgl.  Lippert,  Gesch.  d.  Priestert.,  1.  Bd.,  8.  78,  79,  2.  Bd.. 
S.  145:   In   Westafrika   gilt  der  Glaube,   dass    die  Geister   der  lialst&tte 
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gölten  haben,  dass  der  Nichtgenosse,  der  den  Eintritt  in  die 
Enlt^enossenschaft  anstrebt,  und  dem  der  Zutritt  zum  Heilig- 
tum aus  freien  Stücken  gestattet  wird,  damit  auch  zugleich  der 
Stammesmitgliedschafk  teilhaftig  wird.  „Der  VoUbartigkeit  in 
religiöser  und  kultischer  Beziehung  folgt  auf  dem  Fusse  die 
politische  Gleichstellung^.^)  Ans  diesem  Grunde  musste  der 
Forstenstein  der  örtliche  Mittelpunkt  des  sakralen  EinbOrgerungs- 
verfahrens  der  heidnisch-slovenischen  Epoche  werden,  und  so 
wird  es  verständlich,  dass  der  Fttrstenstein  auch  im  Drama  der 
Herzogseinfuhrung  der  Mittelpunkt  blieb. 

Es  wurde  eben  behauptet,  dass  der  Stammfremde  dadurch, 
dass  er  die  Eultstätte  des  Stammes  betreten  darf,  der 
Mitgliedschaft  am  Stammesverbande  teilhaftig  wird.  Die  Vor- 
stellung, von  der  sich  das  primitive  Denken  hiebei  leiten 
lässt,  ist  nun  nicht  etwa  die,  dass  man  die  Denkform  der 
Fiktion  anwendet  Der  Fremdling  wird  nach  der  geschilderten 
Anschauungsweise  nicht  etwa  dadurch,  dass  er  an  der  Eult- 
stätte so  handeln  darf  wie  der  dem  Stamme  eingeborene  Genosse, 
zum  Stammesmitglied.  Die  zugrunde  liegende  Auffassung  ist 
viel  sublimer,  man  muss,  um  sie  zu  erkunden,  tiefer 
greifen.  Es  ist  nicht  so  sehr  die  Gleichstellung  im  sakralen 
Handeln,  die  die  innere  mystische  Umwandlung  des  Stamm- 
fremden zum  Stammesgenossen  bewirkt,  sondern  der  Eontakt 
mit  der  Gottheit.  Durch  diesen  Eontakt  mit  dem  Gotte  wird 
zunächst  eine  enge  persönliche  Verbindung  mit  ihm  hergestellt, 
dadurch  aber  auch  ein  sakralrechtlicher  und  deshalb  auch 
politischer  Nexus  mit  allen  jenen,  die  bereits  in  engem,  per- 
sonlichen Verbände  mit  dieser  Gottheit  stehen.  DasEindschafts- 
Terhältnis  zur  Gottheit  ist  die  primäre,  das  Bruder- 
schaftsverhältnis  zu  den  Eultgenossen  die  sekundäre 


jeden  mit  dem  Tode  bestrafen,  der,  ohne  durch  das  Kultbundzeichen  als  der 
Ihrige  sich  ausweisen  zu  können,  diesen  geheiligten  Ort  betritt.  —  Der 
Eintritt  in  den  inneren  Vorhof  des  Tempels  zu  Jerusalem  war  unter  An- 
drohung der  Todesstrafe  allen  Fremden  untersagt ;  vgl.  Bertholet, 
S.  311;  s.  a.  Virg.  Aen.  DI,  404  f. :  „Ne  qua  inter  sanctos  ignes  in  honore 
deonun  —  Hostüis  facies  occurrat,  et  omina  turbet".  s.  hiezu  F  u  s  t  e  1  d. 
CoqL,  p.  247,  Bötticher,  Tektonik,  2.  Bd.,  S.  476  f. 

^)  Tgl.  Bertholet,  S.  173. 

10* 
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Folge  jenes  Kontaktes.  Die  Gottheit  ist  demnach  das 
Mediani,  durch  dessen  Vermittelung  die  Verkettung  mit  den 
Knltgenossen,  die  Aufnahme  in  den  Volksverband  sich  vollzieht,  i) 
Wie  wird  nun  der  zum  Erwerb  der  Mitgliedschaft  am 
Stammesverbande  erforderliche  Eontakt  mit  der  stammväterlichen 
Gottheit  hergestellt?  Er  kann  nach  primitiver  Vorstellung  nur 
herbeigeführt  werden  durch  Berfihrung.  „Die  Heiligkeit  ist 
ein  Fluidum,  das  durch  Berührung  übergeht." 2)  Was  Smith 
über  die  Kultsteine  der  Semiten  sagt:  „dass,  wer  immer  sie 
berührte,  mit  der  Gottheit  in  unmittelbaren  Kontakt  kam'^), 
muss  auch  für  unseren  Fall  zutreffen.  Auch  hier  kann  die  per- 
sönliche Verbindung  mit  der  Gottheit  nur  erfolgt  sein  auf  Grund 
der  Berührung  eines  vom  göttlichen  Geiste  erfüllt  gedachten 
Objektes  —  und  dies  war  eben  der  Fürstenstein,  die  Stätte, 
wo  dem  Stammesgotte  der  Slovenen  das  Opfer  dargebracht 
wurde  und  wo  er  es  entgegennahm. 


')  Dieser  eigentümliche  Umweg,  die  EingliederuDg  in  den  Stammes- 
verband  durch  das  Medium  der  stamm  väterlichen  Gottheit  herbeizuführen, 
findet»  wie  Lippert  (Geschichte  der  Familie,  S.  204 — 212)  m.  £.  über- 
zeugend nachgewiesen  hat,  eine  markante  Ausprägung  bei  den  Biutriten 
der  Jünglings  weihe.  Dadurch,  dass  der  Jüngling  sein  eigenes  Blut  oder 
das  Blut  eines  stellvertretenden  Opfertieres  der  als  stammväterlich  gedachten 
Gottheit  darbringt,  gibt  er  sich  dieser  Gottheit  zu  eigen,  wird  mit  ihr  ge- 
wissermassen  zu  eins;  hiedurch  wird  er  aber  auch  mittelbar  verbunden  und 
verwandt  allen  jenen  Personen,  die  bereits  die  Unifizierung  mit  dieser  Gott- 
heit vollzogen  haben:  er  wird  Kultgenosse  und  damit  Mitglied  des  Stammes. 
Eine  ähnliche  Auffassung  beherrscht  das  Initiationsritual  gewisser  griechischer 
Mysterienverbände.  Man  wird  hier  Mitglied  des  Kultverbandes  nur  dadurch, 
dass  man  durch  den  Friestermittier  in  das  y^voc  der  Mysteriengottheit  auf- 
genommen wird.  Der  veoc  {xuatTjC  tritt  durch  einen  adoptionsähnlicheu  Akt 
in  engste  verwandtschaftliche  Beziehung  zur  Gottheit,  hiedurch  wird  er 
aber  auch  ^ewi^rrjc  aller  jener,  die  dem  Mysterienbunde  bereits  zugehören, 
d.  h.  Mysterien- Mitglied;  vgl.  die  anziehenden  Ausführungen  Eohdes, 
Psyche,  Seelenkult  und  Unsterblichkeitsglaube  der  Griechen ^  II.  Bd., 
S.  421—423. 

2)  Vgl.  Smith,  Relig.  d.  Semiten,  S.  155;  Anm.  304;  Oldenberg,  Rel. 
d.  Veda,  S.  498  f.;  s.  Urbas,  Aberglaube  der  Slovenen,  Zschr.  f.  österr. 
Volksk.,  Jg.  1898,  S.  151:  Bei  der  Einsegnung  wird  mit  dem  Kopfe  des 
Kindes  der  Altar  berührt,  damit  es  nicht  an  Kopfschmerzen  leide. 

»)  Smith,  S.  155. 


149 

I 

Man  wird  hier  nun  folgendes  einwenden:  zugegeben,  dass 
die  eben  entwickelten  Gedanken  fiber  das  Wesen  und  die  Ent- 
stehung der  Stammesverwandtschaft  richtig  sind,  so  kann  doch 
in  unserem  Falle  eine  aaf  den  persönlichen  Verkehr  mit  der 
Gottheit  abzielende  BerQhmng  des  Ffirstensteines  nicht  be- 
absichtigt gewesen  sein,  da  ja  der  Herzog  sich  nach  den  Fest- 
stellnngen  Pnntscharts  auf  den  FOrstenstein  stellt,  und  in 
dem  Stehen  auf  diesem  Objekte  wohl  nicht  eine  heiligende 
Berührung  von  der  eben  geschilderten  Art  erblickt  werden  kann. 

Dieser  Einwand  ist  m.  E.  nicht  stichhältig.   Angenommen 
vorerst,  dass  es  seit  jeher  so  gehalten  worden  sei,  wie  es  nach 
dem  Berichte  des  Johannes  von  Victring  bei   der  Fflrsten- 
stein-Ceremonie  geschah,  dass  nämlich  der  Fürst  den  Stein  be- 
trat^),  so  kann  nach  naiver  Auffassung  auch  in  dem  Stehen 
auf  einem  von  heiligender  Kraft  erfQUt  gedachten  Objekte  ein 
tauglicher  Modus  der  Aneignung  dieser  Kraft  gegeben 
sein.    Bereits  Puntschart  hat,  als  er  zu  erklären  versuchte, 
warum  das  Ceremoniell  den  Herzog  anwies,  den  FOrstenstein 
zu  betreten,  aaf  einen  indischen  und  einen  wohl  von  den  Indo- 
germanen    vor    dem    Zeitpunkte    der    ^Trennung^    entlehnten 
esthnischen    Hochzeitsritus  verwiesen,^)  demzufolge   die  Braut 
ach  anf  einen  Stein  stellen  musste.    Durch  diesen  Brauch,  der 
einen  wesentlichen  Bestandteil   des  Hochzeitsceremoniells   dar- 
stellt, soll,   wie  die  bei  der  Ausfibung  des  indischen  Bitus  ge- 
bräuchlichen   Sprache   besagen,   die   physische  Festigkeit   und 
Widerstandsfähigkeit  der  auf  dem  Steine  stehenden  Braut  ge- 
lordert werden.    Die  Festigkeit  des  Steines  soll  sich  der  Person, 
die  ihn  betreten  hat,  mitteilen.  Dieser  Brauch  des  Steinbetretens 
kehrt,  wie  Puntschart  entgangen  zu  sein  scheint,   auch  beim 
Initiationsakte  des  upanayana  wieder^),  das,  wie  bereits  erwähnt 
wurde,  eine  Umbildung  der  urindischen  Junglingsweihe  darstellt. 
Der  Bitus   ist    nun   nicht  bloss    auf  Indien   beschränkt.     Zu 
Guisborough  in  Ungland  steht  ein  Stein^),   den  jede  Braut  be- 


^)  Tgl.  Puntschart,  S.  101. 

»)  8.  Fantschart,  S.  187. 

^  Tgl.  Hill  ebrandt,  Ritualliteratnr,  S.  62.  —  lieber  sonstige  indische 
Anwendungsfölle  des  Bitus  vgl.  Winternitz,  Hochzeitsritual,  S.  62. 

*)  ?gl.  W.  Crooke,  The  Lifting  of  the  Bride,  in  der  Zeitschrift  „Folk- 
LoK«,  Transactions  of  the  F.L.  Society,  Vol.  13,  p.  234. 
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steigen  moss,  wahrscheinlich  um  während  des  Aktes  des  Stehens 
die  heiligende,  frachtbarmachende  ^)  Kraft  des  wohl  einstmals 
zu  sakralen  Zwecken  dienenden  Steines  in  sich  Qberströmen  zn 
lassen,  vielleicht  aber  anch,  da  ja  ursprünglich  Heiraten  inner- 
halb des  Qeschlechterdorfes*'^)  ausgeschlossen  gewesen  sein 
därften,  um  den  zur  Initiation  in  die  Dorfgeuossenschaft  er- 
forderlichen innigen  Eontakt  mit  dem  iS&c  der  Schutzgottheit 
des  Verbandes  herzustellen.  Mit  diesem  Brauche  aufs  engste 
verwandt  ist  der  merkwfirdige  englische  Hochzeitsritus  des 
Jump  over  the  petting  stone^.^)  Die  Braut  muss,  auf  jeder 
Seite  von  einem  jungen  Burschen  unterstützt,^)  über  einen  aus 
drei  Steinen  errichteten  altarihnlichen  Aufbau  springen.  Diese 
Riten,  auf  die  Crooke  neuerdings  die  Aufmerksamkeit  gelenkt 
hat,  ähneln,  was  Crooke  entgangen  ist,  sehr  einem  in  der  Ober- 
pfalz und  Deutschböhmen,  sowie  bei  den  deutschen  Bewohnern 
des  Marchfeldes  und  den  Tschechen  verbreiteten  Hochzeits- 
brauche :^)  die  Braut  muss  Ober  den  Tisch  schreiten.^)  Alle 
diese  Ceremonien  sind  ihrem  Wesen  nach  identisch.  Das 
Steigen  und  Schreiten  über  das  geheiligte  Objekt  oder  das 
Stehen  auf  diesem  sind  gleichwertige  Mittel  zur  Aneignung  der 
dem  Sakralobjekte  innewohnenden  heil  verleihenden  Kraft.  ^  Es 
liesse   sich  sonach,   wie   aus  den   angeführten  Belegen,   deren 


1)  vgl.  hiezn  Crooke,  p.  284^241. 

3)  Tgl.  Abschnitt  X. 

8)  8.  Crooke,  p.  227—231. 

^)  Mau  erinnere  sich  hier  der  beiden  den  Herzog  geleitenden  Land- 
herren, die  den  Fürsten  bei  der  Besteigung  des  Steines  untersttttsten ;  s. 
Puntschart,  S.  99. 

»)  Tgl.  F.  SchSnwerth,  Ans  der  Oberpfabs,  1.  Th.  1S57,  S.  t09,  124; 
Bayerl,  Zschr.  f.  österr.  Volkskunde,  Jg.  1901,  S.  67  (nur  die  jung- 
fräuliche Braut  darf  über  den  Tisch  schreiten,  ein  Indiz  für  den  alt- 
sakralen Charakter  des  Brauches);  Die  österr.-nng.  Monarchie  etc.,  Bd. 
, Böhmen*,  I,  S.  458;  Wurth,  Blätter  des  Vereines  fUr  niederösterr.  Landes- 
kunde, 1.  Jg.  1865,  S.  136  fg. 

9  Mit  diesen  Bri&ucheu  darf  auch  die  bei  der  Initiation  der  Lehrlinge 
gebräuchliche  Sitte,  den  Initianden  über  einen  Tisch  springen  £u  lassen, 
verglichen  werden;  s.  Schade,  Vom  deutschen  Hand  werksieben  etc., 
Weimarisches  Jahrbuch,  4.  Bd.,  1856,  S.  291. 

7)  Tgl.  Crooke,  p.  237  u.  a.  a.  O. 
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Zahl  sich  wohl  noch  aus  volkskandlichen  Quellen  wird  vermehren 
lassen,  hervorgeht,  die  Annahme,  dass  der  zum  Erwerb  der 
Stammesmitgliedschaflt  erforderliche  unmittelbare  Eontakt  mit 
der  Stammesgottheit  der  Slovenen  durch  das  Betreten^)  des 
ihr  geweihten  Altartisches^)  hergestellt  worden  sei,  aufs  beste 
verteidigen. 

Nun  ist  es  aber  m.  E.  Oberhaupt  ein  Irrtum,  zu  glauben, 
dass  die  Vorschrift,  die  den  Herzog  anwies,  den  Fflrstenstein 
zu  betreten,  ein  alter  Bestandteil  des  Rituals  der  Fttrstenstein- 
Ceremonie  gewesen  sei.  Ich  glaube  vielmehr  behaupten  zu 
dörfen,  dass  der  Herzog  sich  ursprfinglich  nur  auf  den  Fttrsten- 
stein  zu  setzen  hatte,  dass  also  die  Uebung,  den  Fttrstenstein 
vom  Herzog  betreten  zu  lassen,  erst  ein  aus  der  Spätzeit  des 
Brauches  stammender  Abusus  sei. 

Ich  stütze  mich  bei  dieser  Annahme  in  erster  Reihe  auf 
den  Beiicht  der  österreichischen  Reimchronik,  unserer  ältesten 
ausführlichen  Quelle  Ober  die  Ffirstenstein-Ceremonie.  Ottokar 
sagt  ansdrBcklich,  dass  der  Herzog,  nachdem  der  Herzogsbauer 
sich  vom  Steinß  erhoben,  den  Sitz  des  Bauers  eingenommen  habe: 

^dä  solt  im 

disen  stuol  rümen 

Und  läz  in  sitzen  da"".') 


0  Bass  die  Ansicht,  man  könne  sich  die  heiligende,  schntzverleihende 
Kraft  eines  Objektes  durch  dieBetretnng  desselben  aneignen,  den  Deutschen 
nicht  nnbekannt  gewesen  sein  kann,  scheint  mir  u.  a.  auch  folgender  von 
Zingerle  (Zschr.  f.  deutsche  Mythol,  2.  Bd.,  S.  62)  aus  dem  Vintsohgau 
berichteter  Brauch  zu  beweisen:  wenn  die  Kinder  von  Burgeis  zum  ersten- 
male  auf  die  Alpe  gehen  wollen,  so  müssen  die  Neulinge  auf  eine  mit  einem 
Kranz  bezeichnete  Steinplatte  treten ;  sonst  brechen  sie  sich  beim  Herunter- 
gehen den  Fnss. 

^  Es  wird  einer  besonderen  Untersuchung  vorbehalten  bleiben  mtissen. 
la  entscheiden,  ob  der  bei  den  Griechen  übliche  Brauch,  dass  der  gewisser- 
masaen  sich  selbst  freilassende  Sklave  auf  einen  Altar  stieg  und  dort  seine 
Freilassung  verkündete  (s.  Wallen,  Histoire  de  Tesclavage  dans  Tantiquit^^ 
1.  Bd.,  S.  337  mit  Belegen)  auf  die  gleiche  Entstehungsursache  zurück- 
geführt werden  darf.  Vielleicht  darf  auch  vermutet  werden,  dass  es  bei 
den  Griechen  üblich  war,  den  in  die  Phratrie  einzuführenden  Knaben  beim 
sakralen  Initiationsakte  auf  den  Altar  des  Gottes  zu  stellen;  s.  Benndorf, 
Oriechische  und  sizilische  Yasenbilder,  S.  56;  Bei  che  1  W.,  Ueber  vor- 
bellenische  Götterkulte,  S.  46. 

*)  vgl.  V.  20067  fg. 
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Und  an  einer  zweiten  Stelle  heisst  es: 

„swen  der  herzog  ist  gesezzen, 
da  der  gebüre  saz "^) 

Der  Einwand,  dass  der  Reimchronist  bei  den  angeführten 
Worten  an  das  Sitzen  des  Herzogs  auf  dem  Herzogsstuhle 
gedacht  und  irrigerweise  einen  Detailzug  des  Rituals  der  soge- 
nannten „Huldigung^  in  das  Ceremoniell  des  FQrstenstein- 
Dramas  eingeführt  habe,  kann  wohl  nach  den  im  dritten  Ab- 
schnitte dieser  Untersuchung  vorgetragenen  Ausfuhrungen  nicht 
mehr  erhoben  werden.  Ottokar  lässt,  so  glaube  ich  dargetan 
zu  haben,  die  Herzogseinführung  nicht  am  Herzogsstuhl,  sondern 
am  Ffirstenstein  vor  sich  gehen,  folglich  liegt  kein  Grund 
mehr  vor,  die  Richtigkeit  seiner  Angabe,  der  Herzog  habe  sich 
auf  dem  Platze,  auf  dem  zuvor  der  Bauer  gesessen  sei,  nieder- 
lassen mässen,  zu  bezweifeln.^ 

Dem  Berichte  der  österreichischen  Reimchronik  tritt  nun  noch 
ein  gewichtiges  urkundliches  Zeugnis  zur  Seite,  das  umso 
grössere  Beachtung  beanspruchen  darf,  als  es  von  einem  Herzoge 
herrührt,  der  sich  selbst  der  Fttrstenstein-Ceremonie  unterzogen 
hat.  Ich  meine  die  Urkunde  Herzog  Ernsts  des  Eisernen 
ddo.  St.  Veit  1414,  März  27.3)  In  diesem  fßr  den  Herzogs- 
bauer Gregor  Schatter  ausgestellten  Dokumente  heisst  es: 
,,Als  uns  der  beschaiden  Gregory  Schatter  der  edlinger  ainer 
aus  dem  nidern  ambt  zu  Stain  uns  auf  den  stuel  zu  Ehämburg 
hat  gesetzt  nach  alter  gewohnhait  und  rechten  die  darzue  ge- 
hören und  auch  als  das  von  alters  ist  herkomben ^.    Diese 

Urkunde  stellt  m.  E.  ausser  jeden  Zweifel,  dass  Herzog  Ernst 
der  Eiserne  auf  dem  Flirstensteine  gesessen  sei.  Der  Herzogs- 
bauer hat  ihn  auf  den  Stein  ^jgesetzt''  nach  alter  Gewohnheit 
und  altem  Rechte. 


1)  s.  V.  20   107  f. 

3)  Die  Zuverlässigkeit  dieser  Angabe  der  österreichischen  Reimcbronik 
darf  umso  hoher  bewertet  werden,  als  ja  Ottokar  aller  Wahrscheiulichkeit 
nach  eine  Aufzeichnung  kirchlichen  Ursprungs  über  die  B]*&uche  benützt 
hat;  vgl.  V.  Jaksch,  Mitt.  d.  Inst.  f.  öst.  G.,  23.  Bd.,  S.  313;  Schdnbach. 
Mitt.  d.  J.  f.  öst.  G.,  21.  Bd.,  S.  525. 

8)  vgl.  V.  Schwind-Dopsch,  n.  167.  S.  314. 
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Schliesslich  sei  noch  erwähnt,  dass  ein  wegen  Nichteinhaltung 
der  alten  Ceremonien  ausgestellter  Schadlosbrief  Leopolds  I.^) 
dd.  2.  Sept.  1660  die  Wendung:  „des  gewöhnlichen  aidts  und 
des  siczens  am  stnel  zu  Karnburg  und  ZoIIfeldt^  enthält.  Wenn 
nun  auch  dieser  Urkunde  der  Wert  eines  ffir  die  hier  vorge- 
tragene Auffassung  entscheidenden  Argumentes  nicht  beigelegt 
werden  kann,  da  dieser  Schadlosbrief  bereits  der  Neuzeit  ent- 
stammt, so  muss  doch  immerhin  die  Möglichkeit  ins  Auge  ge- 
fasst  werden,  dass  man  sich  bei  der  Formulierung  dieser  Urkunde 
auf  uns  verloren  gegangene  Quellen  und  Urkunden  oder  auf  die 
damals  wohl  noch  lebendige  Tradition  im  Lande  gestfitzt  haben  kann. 

Wie  lässt  sich  nun  mit  dem  Berichte  der  österreichischen 
Reimchronik  und  der  oben  angefahrten  Urkunde  Ernsts  des 
Eisernen  die  Erzählung  des  Johannes  von  Victring  vereinen, 
der  vermeldet,  dass  der  Herzog,  nachdem  er  den  Backenstreich 
erhalten,  auf  den  Stein  gestiegen  sei  und  die  Schwertceremonie^) 
vorgenommen  habe?  Man  kann,  um  diese  Erzählung  des  Abtes 
in  Einklang  zu  bringen  mit  den  eben  besprochenen  Quellen- 
zengnissen,  die  von  einem  Sitzen  des  Herzogs  auf  dem  FQrsten- 
steine  melden,  einen  zweifachen  Weg  einschlagen.  Man  könnte 
fors  erste  annehmen,  dass  bei  jener  HerzogseinfDhrung,  die  dem 
Abte  bei  seiner  Schilderung  der  Ceremonie  vor  Augen  zu 
schweben  scheint  —  es  ist  dies  die  sogenannte  „Einsetzung^ 
Ottos  des  Freudigen  aus  dem  Hause  Habsburg  (1335)  — ,  der 


»)  vgl.  Puntschart,  S.  129. 

>)  An   dieser  Stelle   m9ge   noch   einer  Vermutung   über   die  Schwert- 
ceremonie,  die  ans  inneren  Gründen  im  ersten  Abschnitt    nicht  vorgetragen 
werden  konnte,  Raum  gegeben  werden.    Es  ist  nämlich  m.  E.  möglich,  dass 
du  Ceremoniell  der  »Henogseinfiihning"  vor  der  Einschiebnng  der  Schwert- 
eeremonie  einen  vom  herzoglichen  Initianden  vorzunehmenden,   auf  die  vier 
Weltgegenden  bezüglichen  Ritus  enthielt,   der   dann  leicht  zur  Recipiemng 
der  Schwertceremonie  Anlass  geben   konnte.    In   Slavonien   gibt  man  der 
Braat  beim    feierlichen  Einzag   in   das  Haus  des  Bräutigams  einen  Spinn- 
rocken nnd  eine  Spindel   in    die  Hand.    Sie   spinnt  ein   wenig  und    dann 
schlägt  sie  mit  der  Spindel  auf  alle  vier  Wände  der  Stube;   vgl.  Erauss, 
Sitte  n.  Brauch  d.  SttdsL,  S99  fg.  (s.  auch  S.  451  über  einen  ähnlichen  bul- 
garischen Brauch);    Rajacsich,   Das  Leben,    die  Sitten   u.   Gebr.   der  im 
Kaisert.  Oest.  leb.  Südslaven,  1873,  S.  146.  Für  die  Rumänen  vgl.  Mann  hardt, 
Mythologische  Forschungen,  S.  362. 
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Sitzritus  in  der  alten  Weise  g^efibt  worden  sei  und  erst  im 
Anschlüsse  an  ihn  die  Schwertceremonie,  dass  aber  Johannes 
von  Victring  den  Umstand,  dass  der  Herzog  sich  auf  dem 
Steine  niederzulassen  hatte,  zu  erwähnen  verabsäumt  habe,  sei 
es,  weil  ihm  dieser  Detailzug  bei  der  Niederschrift  seines  Be> 
richtes  wieder  aus  dem  Gedächtnis  entschwunden  warO«  sei  ^^ 
weil  er  —  was  m.  E.  immerhin  nicht  ganz  ausgeschlossen  ist  — 
die  FOrstenstein-Ceremonie  aus  eigener  Anschauung  gar  nicht 
kannte^)  und,  abgesehen  von  seinen  schriftlichen  Quellen,  auf 
die  Meldungen  von  Augenzeugen  angewiesen  war,  die  ihm  diesen 
Detailzug  zu  berichten  vergessen  hatten  oder  ihn  als  berichtens- 
wert  nicht  ansahen.  Es  ist  aber  auch  fürs  zweite  die  Möglich- 
keit in  Betracht  zu  ziehen,  dass  der  Sitzritus  der  FQrstenstein- 
Ceremonie  im  Jahre  1335,  entgegen  der  Uebung  der  frfiheren 
Zeit,  Qberhaupt  nicht  geübt  wurde.  Wir  werden  uns  hier 
der  Bemerkung  des  Abtes  zu  erinnern  haben,  dass  bei  der 
Feierlichkeit  des  Jahres  1335  vieles  entgegen  den  alten  Vor- 
schriften geschehen  sei:  „multa  tamen  in  huius  festi  observatione 

sunt  improvide  pretermissa ^^).    Möglicherweise  gehörte  es 

zu  den  vielen  Abweichungen  von  der  alten  Gewohnheit,  dass 
damals  die  Schwertceremonie  zum  erstenmale  gefibt  wurde  und 
dass  der  Herzog  deshalb,  weil  diese  Ceremonie  wohl  nur  im 
Stehen  auszufahren  war,  unmittelbar  nachdem  er  den  Baeken- 
streich  erhalten,  den  Stein  bestieg,  statt  sich,  wie  es  früher 
gebräuchlich  gewesen  sein  mochte,  auf  ihn  zu  setzen.  Schliesst 
man  sich  der  Meinung  an,  dass  der  Sitzritus  auch  im  Jahre 
1335  eingehalten  worden  sei  —  ich  glaube,  dass  diese  Annahme 
die  grössere  Wahrscheinlichkeit  für  sich  hat  —  dann  bedarf 
natürlich  die  Tatsache,  dass  der  Ritus  auch  von  Ernst  dem 
Eisernen  befolgt  wurde,  keiner  weiteren  Erklärung.  Entscheidet 
man  sich  jedoch   für  die  Annahme,  dass   der  Brauch  im  Jahre 


1)  vgl.  Tangl,  S.  439. 

^)  Wir  können  nur  vermuten,  aber  keineswegs  mit  voller  Bestimmtheit 
behaupten,  dass  Johannes  von  Victring  an  einer  Eiuführungsfeierlichkeit 
teilgenommen  habe.  Anderer  Meinung  F.  Schneider,  Studien  zu  Johannes 
von  Victring,  Neues  Archiv  der  Gesellschaft  für  ältere  deutsche  Qeschichts- 
kunde,  28.  Bd.,  S.  154,  180. 

«)  vgl.  Puntschart,  S.  54. 
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1335  nicht  ^efibt  worden  sei,  so  lässt  sich  der  Umstand,  dass 
man  in  den  Tagen  Ernsts  des  Eisernen  wieder  znr  alten  Sitte 
znr&ckkebrte,  wohl  am  angezwungensten  erklären,  wenn  man 
annimmt,  dass  Ernst,  der  im  Lande  ais  der  Erneuerer  der  alten 
Bräuche^)  galt,  sorgfältige  Nachforschungen  Qber  die  frQhere 
üebnng  der  Fflrstenstein-Ceremonie  anstellen  Hess. 

Wenn  man  nun  davon  auszugehen  hat,  dass  die  ursprüngliche 
Voi-schrift  des  Rituals  der  Fürstenstein-Ceremonie  dahin  lautete, 
dass  der  Herzog  auf  dem  Steine  Platz  nehmen  solle,  ^)  so  haben 
wir  uns  nunmehr  die  Frage  vorzulegen,  ob  man  jenem  Sitzakte 
die  Kraft  zuschreiben  konnte,  den  Kontakt  mit  der  Gottheit 
ond  hiedurch  mit  den  dieser  Gottheit  bereits  verbundenen  Kult- 
^nossen  herzustellen.  Ich  vermeine  diese  Frage  auf  Grund 
der  nachfolgenden  Ausführungen  bejahen  zu  dfirfen. 

Es  lässt  sich  nämlich  aus  vielen  Beispielen  der  Beweis 
daf&r  erbringen,  dass  bei  den  indogermanischen  Völkern  die 
Auffassung  verbreitet  war,  man  könne  sich  durch  das  Sitzen 
auf  einem  von  heiligender  Kraft  erHUlt  gedachten  Objekte 
dessen  segenwirkende  Macht  aneignen.  Das  fiberirdische  Fluidum, 
so  stellte  man  sich  augenscheinlich  bei  der  Uebung  dieser 
Bräuche  vor,  strömt  während  des  Sitzens  aus  dem  Sitzobjekte 
in  den  Körper  des  Verehrenden  Qber.  Wir  haben  bereits  einen 
sfidslavischen  Brauch  dieser  Art  kennen  gelernt  Wer  sich 
nach  dreimaliger  Umkreisung  auf  den  Fetischstein  zwischen 
Gradaöac  und  Gradanice  in  Bosnien  setzt,  der  erlangt  Heilung 
von  seinem  Siechtum.^)  Auch  bei  den  Kelten  galten  ähnliche 
Anschauungen.  Keltische  Sagen  berichten  von  einem  mystischen 
Stahle,  der  die  Kraft  besass,  dem,  der  auf  ihm  sich  niederliess, 
sei  es  nun  eine  Wunde  zuzufQgen  oder  ein  Wunder  zu  zeigen.'^) 


1)  Ygl  Pantschart,  S.  111,  Anm.  2. 

^  Dass  der  Herzog  auf  dem  Fürstensteine  Platz  nahm,  wird  bereits 
▼OD  Hormayr  (Kleine  hlstor.  Schriften  und  Gedächtnisreden,  Herzog 
Lnitpold,  1882,  S.  89)  und  Krek  (Einleit.  in  d.  sla?.  Literatnrg.,  S.  602) 
angenommen.  Beide  Autoren  wissen  den  Fürtenstein  und  den  Herzogsstuhi 
wohl  ?on  einander  zu  scheiden;  vgl.  Puntschart,  8.  4,  Anm.  l;  Krek, 
a.  a.  0. 

5)  vgl.  oben  S.  102. 

*)  8.  Eckermann,  3.  Bd.,  2.  Abt.,  S.  98;  vgl.  hiemit  Crooke,  a.  a.  0., 
S.2S4. 
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In  der  Kirche  von  St.  Wast  in  Arras  befindet  sich  ein  wnnder- 
wirkender  Stein.  Sind  die  Kinder  träge,  so  setzt  man  sie  anf 
diesen  Stein  und  sagt  dann  dreimal  zu  Ehren  des  M.  St.  Wast, 
indem  man  auf  den  Namen  des  Steines  anspielt:    Va,  va,  va.^) 

Wohlbekannt  waren  solche  Bräuche  auch  den  Griechen. 
Hier  wurde  dem  Sitzen  auf  geheiligten  Objekten  entsQhnende, 
lustrierende  Kraft  zugeschrieben.  Orestes  erlangt,  auf  einem 
heiligen  Steine  sitzend,  SQhnung  von  schwerer  Blutschuld^). 
Das  Ritual  gewisser  Mysterien  verlangte,  dass  der  Initiand 
sich  zur  xabapaiT  auf  einen  heiligen  Schemel,  den  tspÄT 
(7xt{i.?rouT  niedersetze^).  Zur  Erhöhung  dieser  kathartischen  Wirkung 
wurde  auf  diesen  Schemel  manchmal  noch  ein  Widderfell  ge- 
breitet. Auch  Orakelsuchende  und  Mörder,  die  nach  Entsfihnang 
strebten,  mussten  sich  auf  einem  Widderfelle  niederlassen^). 
Für  den  römischen  Brauch  ist  die  Stelle  des  Macrobius  zu  ver- 
gleichen: „huic  deae  sedentes  vota  concipiunt  terramque  de 
industria  tangunt^^).  Schliesslich  darf  auch  noch  auf  die  bei 
mehreren  indogermanischen  Stämmen  sich  findende  Sitte  verwiesen 
werden,  dass  die  Braut  oder  das  Brautpaar,  augenscheinlich, 
um  sich  die  heilverleihende  Kraft  des  der  Gottheit  zum  Opfer 
gebrachten  Tieres  anzueignen,  auf  einem  Felle  Platz  nimmt.  ^) 

Diesen  Riten  treten  nun,  was  in  diesem  Zusammenbange 
von  der  grössten  Wichtigkeit  ist,  auch  solche    zur  Seite,  wo 


1)  8.  Ecker  mann,  a.  a.  0.,  S.  41;  vgl.  biemit  den  in  ThüringeD, 
SchlesieD,  in  der  Altmark  u.  in  Ostpreussen  üblichen  Brauch,  sich  mit  den 
Säuglingen,  um  sie  su  entwöhnen  u.  ihnen  steinharte  Zähne  zu  sichern, 
auf  einen  Stein  (oftmals  einen  Erenzstein)  zu  setzen  (Wein hold.  Zur 
Geschichte  d.  heidn.  Ritus,  Abhandl.  d.  Berl.  Akad.,  Jg.  1896,  S.  4t;  Haas, 
Am  Urquell,  Jg.  1896,  S.  172,  203). 

3)  vgl.  Boett icher,  Baumkultus  der  Hellenen,  S.  35;  Overbeck, 
Das  Kultusobjekt  bei  den  Griechen  in  seiner  ältesten  Gestaltung,  Sitz.-Ber. 
d.  Sachs.  Ges.  d.  Wiss.,  Jg.  1864,  S.  144.  Overbeck  weist  nach,  dass 
der  entsühnende  Stein  als  ein  ei^o^  des  Zeus  gegolten  habe;  s.  auch 
R  e  i  8  c  h ,  Realencyclopädie,  s.  v.  "Vpyoi  X{doi*,  8p.  725;  derselbe,  s.  t.  „AIUt*', 
Sp.  1689  f. 

8)  ygl.  D  i  e  t  e  r  i  c  h  ,  Rheinisches  Museum,  N.  F.  48.  Bd.,  S.  275  f. 

«)  YgL  H.  Di  eis,  Sibyllinische  Blätter,  8.  70,  71;  Anrieb. 
Mysterienwesen,  S.  28. 

&)  vgl.  Macrob. ,  Sat.  1,  10,  21  bei  Diels,  S.  71. 

*)  vgl.  Winternitz,  Altind.  Hochzeitsritual.  S.  4. 
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Personen,  die  einem  Verbände  neu  zugeführt  werden 
sollen,  sich  auf  einem  zum  Sitzen  geeigneten  Gegenstande  in 
feierlicher  Weise  niederlassen  müssen,  nicht  etwa,  um  durch 
diesen  Sitzakt  lustriert  zu  werden,  sondeiD  um  dadurch,  wie 
es  den  Anschein  hat,  erst  des  angestrebten  initiatorischen 
Effektes  teilhaftig  zu  werden.  Hiedurch  gewinnt  die  An- 
nahme, dass  das  Streben  des  Herzogs,  auf  dem  Ffirstenstein 
Platz  zu  nehmen,  gleichbedeutend  sei  mit  der  Absicht,  hiemit 
einen  eminent  initiatorischen  Akt  zu  vollziehen,  an  erhöhter 
Wahrscheiulichkeit. 

Ein  solenner  Sitzritus  dieser  Art  spielt  noch  heute  im 
Hochzeitsceremoniell  der  Serben  in  der  Herzegowina  (Mostar) 
eine  Rolle.  Hier  muss  die  Braut,  nachdem  sie  in  das  neue 
Heim  eingetreten  ist,  zunächst  zum  Herde  schreiten.  Dort 
hat  sie  sich  auf  einem  neben  dem  Herde  stehenden  Sack 
mit  Flüchten  niederzulassen  und  das  Herdfeuer  dreimal  anzu- 
schüren.^) In  Slavonien  wiederum  findet  die  neue  Haus- 
genossin, wenn  sie  an  den  Herd  herantritt,  neben  diesem 
den  Vater  des  Bräutigams  sitzend  und  muss  sich  sodann  auf 
seinem  Schosse  niederlassen.  An  manchen  Orten  setzt  sie  sich 
gleich  auf  einen  Sessel.^) 

Vom  grösstem  Interesse  sind  die  entsprechenden  Bräuche 
des  lithauischen  Hochzeitsceremoniells."^)  Jede  lithauische  Wirt- 
schaft besitzt  ein  Nebengebäude,  Klete  genannt,  eine  Art  Speicher, 
der  das  Wertvollste  der  Hausgenossenschaft  in  sich  schliesst, 
„gewissermassen  das  Heiligste  des  Gehöftes.^  Hier  empfängt 
die  Schwiegermutter,  auf  einem  Stuhle  sitzend,  die  Braut  und 
lässt  sich  erst  nach  vielen  Vorstellungen  bewegen,  ihr 
den  Platz  abzutreten.  Nach  einigen  weiteren  Ceremenien  hebt 


1)  Tgl.  F.  S.  Kraass,  Sitte  and  Brauch  der  Südslaven,  S.  430. 

>)  8.  Erauss,  S.  399. 

5)  vgl.  Reinsberg-Düringsfeld,  Hochzeitsbuch,  S.  18.  —  In 
RttBsisch-Lithanen  wird  die  Braut,  nachdem  sie  vor  dem  neuen  Heim  ange- 
kommen, aus  dem  Wagen  gehoben  und  auf  einen  Sessel  gesetzt.  Steht  die 
Bnatauf,  um  in  die  Etiche  und  um  den  Herd  geleitet  zu  werden,  so  trägt 
ihr  der  Fuhrmann  den  Stuhl  nach,  damit  sie  sich  noch  einmal  auf  ihn  setzen 
könne,  um  sich  die  Füsse  waschen  zu  lassen;  s.  Reinsberg-Düringsfeld, 
S.19£. 
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die  Schwiegermutter  die  junge  Frau  vom  Stuhle  und  diese  wird 
nun  von  ihrer  neuen  Familie,  in  die  sie  jetzt  aufgenommen  ist, 
herzlich  begrflsst. 

Aehnliche  Riten  finden  sich  auch  im  Hochzeitsritual  der 
Deutschen.  In  Bockum  bei  Kaiserswerth  wird  die  junge  Frau 
im  Hause  des  Bräutigams  auf  einen  Stuhl  gesetzt,  0  worauf 
man  unter  den  Stuhl  eine  Schaufel  glfihender  Kohlen  wirft. 
In  Westphalen^)  wurde  die  Braut  mancherorts  auf  einem  Sessel 
in  das  Haus  und  feierlich  dreimal  um  den  Herd  getragen,  in 
manchen  Dörfern  sogar  au  den  Herd  gesetzt.  Es  hat  den  An- 
schein, als  ob  die  ursprQngliche  Uebnng  bei  allen  diesen  Riten 
darin  bestand,  dass  die  Braut  am  Herde,  dem  geheiligten 
Centrum  der  Hausgenossenschaft,  Platz  nahm,^)  um  in  innigste 
Berührung  mit  den  an  die  Oertlichkeit  des  Herdes  gebundenen 
Gottheiten  des  Hauses  zu  treten.  Der  Brauch,  dass  sich  die 
Braut  auf  einem  Stuhle  niederliess,  wäre  nach  dieser  Annahme 
erst  eine  spätere  Weiterbildung  des  Ritus. 

Was  die  initiatorische  Institution  der  Freilassung  be- 
trifft, so  können  wir  sowohl  bei  den  Nordgermanen,  wie  bei  den 
Italikern  eine  in  einem  Sitzritus  gipfelnde  Freilassungs-Ceremonie 
nachweisen.  Bei  den  alten  Norwegern  bestand  der  Brauch, 
den  Freizulassenden  auf  die  „Kiste^  zu  setzen. '^)  Es  ist 
streitig,  welches  Objekt  unter  dieser  Bezeichnung  zu  verstehen 
sei.  Man  hat  an  den  Reliquienschrein  (cista)  gedacht,  andere 
haben  behauptet,  es  sei  damit  der  Kasten  gemeint,  der  hin  und 
wieder  unter  dem  Hochsitz   des  altnorwegischen  Hauses  ange- 


1)  vgl.  Schell,   Zschr.  d.  Ver.  f.  Volksk.,  Jg.  1900,  S.  430. 

^)  vgl.  Kuhn,  Sageu,  Gebräuche  und  Märchen  aus  Westphalen, 
2.  Teil,  S.  37  f.,  104  f. 

3)  Wenn  bei  den  Südslaveu  das  Mädchen  Verabredetermassen  auf  eigene 
Faust  in  das  Haus  des  Burschen«  den  sie  liebt,  entflieht,  so  setst  sie  sich, 
dort  angekommen,  schweigend  auf  den  Herd  und  schürt  im  Feuer  hemm. 
zum  Zeichen,  dass  sie  sich  unter  den  Schutz  dieser  Familie  begeben  habe; 
vgl.  K  r  a  u  s  s ,  Sitte  und  Brauch,  S.  270.  Bei  den  Deutschen  in  Böhmen 
wird  die  Braut  im  Hause  des  Bräutigams  an  den  Herd  gesetzt;  vgl.  ^Die 
österr.-ung.  Monarchie  etc."*,  Bd.  Böhmen,  1.  T..  S.  522. 

«)  s.  K.  Maurer,  Die  Freigelassenen  nach  altnorwegischem  Rechte, 
Mttnchener  Sitz.  Ber.,  phil.-hist.  GL,  Jg.  1878,  S.  27. 
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bracht  war.  v.  Amira  wiederum  vermutet  i),  das8  diese  „Eiste^ 
mit  der  sogenannten  „Bankkiste^  identisch  sei.  Ich  wage 
vorderhand  noch  nicht  za  entscheiden,  ob  dieser  nordgermanische 
Freilassungsritas  mit  den  eben  erwähnten  Sitzriten  des  Hochzeits- 
ceremoniells  der  Sfidslaven  und  gewisser  Gegenden  Deutschlands 
wesensverwandt  sei,  ob  also  er  in  erster  Linie  dem  Zwecke 
diente,  einen  Kontakt  des  Initianden  mit  den  Schutzgottheiten 
des  Hauses  und  hiedurch  mit  den  Hausgenossen  hei^zustellen, 
oder  ob  nicht  vielmehr  die  der  Ceremonie  zugrunde  liegende 
Idee  eine  andere  war. 

Auf  einer  m.  E.  gesicherteren  Grundlage  bewegen  wir  uns, 
wenn  wir  vermuten,  dass  der  bei  der  altsakralen  Freilassung 
eines  latinischen  Stammes  geflbte  Sitzritus^)  eine  eminent 
initiatorische  Ceremonie  war,  dazu  bestimmt,  den  Initianden  in 
einen  engen  persönlichen  Nexus  zu  seinen  neuen  Verbands- 
genossen zu  bringen.  ZuTarracina  befand  sich  ein  Heiligtum 
der  Feronia,  der  „dea  libertomm",  die  Kuhn^)  als  eine  Feuer- 
göttin deuten  zu  dürfen  geglaubt  hat.  In  diesem  Heiligtum 
stand  ein  sedile  lapidenm,  also  ein  steinernes  Sitzobjekt,  auf 
dem  die  Worte  zu  lesen  waren:  „benemeriti  servi  sedeant,  surgant 
liberi**.  Es  scheint  also  die  Ansicht  bestanden  zu  haben,  dass 
während  des  Sitzens  auf  diesem  Steine  und  daher  wohl  auch 
durch  diesen  Akt  des  Sitzens^)  sich  die  geheimnisvolle 
Umwandlung  in  der  Person   des  Sitzenden,    sein  Frei- Werden, 


0  vgl.  T.  Amira,  Nordgermanisches  Obligationenrecht,  2.  Bd., 
S.676;  hiezns.  TroelsLund,  Das  tag].  Leben  in  Skandinavien  etc.,  S.  180  fg. 

2)  vgl.  L  e  i  8 1 ,  Altarisches  Jus  civile,  1.  Bd.,  S.  290—292 ;  Büchel er, 
RheiB.  Mus.,  Bd.  41,  S.  1 ;  Serv.  comm.  a.  Aen.  VIII,  564  ex  Varrone. 

3)  8.  K  n  h  n  ,  Herabkunft  des  Feuers^,  S.  30,  32 ;  Feronia  galt  als  die 
Btammütterliche  Gottheit  der  pränestinischen  Latiner;  ihr  Sohn  Herilns 
scheint  als  der  erste  König  von  Präneste  angesehen  worden  zu  sein ;  der  erste 
König  ist  aber  gleichbedeutend  mit  dem  ersten  Menschen  (s.  Kuhn,  a.  a.  0.; 
^gl.  anch  J.  G.  Müller,  Geschichte  der  amerikanischen  Urreli^onen 
(1855),  8.  133  fg.)  Die  Auffassung,  dass  die  Feronia  eine  stammütterliche 
Gottheit  sei,  dürfte  an  allen  Stätten,  wo  sie  Verehrung  genoss,  gegolten 
haben,  geradeso,  wie  wohl  in  allen  ihren  Heiligtümern  die  fas-rechtliche 
Hanumission,  die  zu  Tarracina  geübt  wurde,  gebräuchlich  war  (Leist,  a.  a.  0.). 

*)  Treffend  bezeichnet  B  ü  c  h  e  1  e  r  (a.  a.  O.)  diese  Manumission  als 
«haee  per  sessionem  in  ühertatem  vindicatio.*" 
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seine  Aufnahme  in  den  sakralen  Verband  der  Feronia- Verehrer 
vollziehe.     Gemäss  dieser  Deutung  erscheint   die  im  Haine  der 
Feronia  geäbte  Freilassung  nicht  als  ein  nflchterner,  scbabloneo- 
hafter  Rechtsakt,  sondern  als  eine  feierliche  religiöse  Handlang, 
die   auf  die   Neuschaffung  einer   Rechtspersönlichkeit    abzielt. 
Diese   Wirkung,  so   darf  man    wohl   behaupten,  konnte  nach 
primitiver  Auffassung  nicht  durch  profanes  menschliches  Handeln, 
sondern  nur  durch  das  Walten  göttlicher  Kräfte  erzeugt  werden.. 
Es  darf  deshalb,  so  vermeine  ich,  diese  seltsame  Freilassungs- 
form derart  erklärt   werden,   dass    man  annimmt,   die   diesen 
Brauch  liebenden  hätten  einer  in  diesem  sedile  lapideum  waltenden 
göttlichen  Kraft  die  Fähigkeit  zugeschrieben,  die  innere  mystische 
Umwandlung  des  Unfreien  zum  Freigelassenen  herbeizuführen. 
Das  sedile  lapideum  muss  als  Sitz  einer  Gottheit  und  zwar  als 
k&hf:  der  Feronia  gegolten  haben.  ^)   Durch  das  Sitzen  auf  diesem 
Fetischsteine  der  Feronia  tritt  der  Unfreie  in  einen  engen  ver- 
wandtschaftlichen Nexus  zur  Göttin  und  damit   auch  zu  allen 
jenen,  die   dieser  Gottheit  bereits  zugehören:   der  Sklave  ist 
durch  jenen  kultischen  Sitzakt  ein  Genosse  der  freien  Feronia- 
Verehrer  und  damit  ebenfalls  ein  Freier  geworden. 

Aehnliche  Sitzriten  lassen  sich  auch  imInitiations-Ceremoniell 
gewisser  griechischer  Mysterien  nachweisen''^).  Bei  der  tsXstt) 
Tfbv  KopußavTttiv,  die  den  Höhepunkt  der  bei  der  Einführung  in 
die  KopüßavTwv  [xücj-n^pta  Üblichen  Feierlichkeiten  bildete,  wurde 
der  merkwürdige  Gebrauch  beobachtet,  den  Initianden  auf  einen 
Opovo-:  zu  setzen.  Man  nannte  diese  Ceremonie  OpovoiaiT, 
dpoviaixo':;  sie  scheint,  wenn  auch  nicht  bei  den  Eleusinien,  so 
doch  noch   bei  anderen  Mysterien  geübt   worden  zu  sein.     Bei 


1)  Iq  ähnlicher  Weise  fasst  Bachofeu  (Mutterrecht,  S.  135)  das 
sedile  lapideum  als  einen  steinernen  Opdvoc  der  Feronia.  Bücheier  a.  a.  0. 
glaubt  die  griechische  Terstümmelte  Inschrift  bei  R  o  e  h  1  (No.  72),  die  auf 
einem  in  Laconien  befindlichen  sedile  lapideum  heute  noch  zu  sehen  ist,  nach 
dem  Vorbilde  des  auf  dem  Steinsitz  zu  Tarracina  eingemeisselten  Spruches 
ergänzen  zu  dürfen.  Wäre  diese  Konjektur  richtig,  dann  dürfte  man  an- 
nehmen, dass  initiatorische  Sitzriten  auch  im  FreilasRungszeremoniell  der 
Griechen  eine  Rolle  spielten. 

3)  vgl.  L 0  b  e  c  k ,  Aglaophamus  (1829);  1.  Bd.,  S.  116,  d6S  f. ;  R  o  b  d e, 
Psyche,  2.  Bd.,  S.  48,  Anm.  1. 
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diesem  6povccj)x6?  schlössen  die  bei  der  Feier  anwesenden  Priester 
und  Mysten  einen  Kreis  um  den  Novizen,  indem  sie  sich  bei 
den  Händen  fassten,  und  fährten  unter  Absingnng  von  Hymnen 
einen  Randtanz  um  ihn  auf.  Man  hat  nun  —  so  besonders 
Dieter  ich  und  Kohde^)  —  diese  Opovo>atr  mit  der  oben  er- 
wähnten Ceremonie  des  Sitzens  auf  dem  lepoc  axi{jLiiot>T  in  eine 
Reihe  gestellt  und  in  ihr  einen  kathartischen,  lustrierenden 
Ritus  erblicken  wollen,  ohne  m.  E.  zureichende  Grfinde  ffir 
diese  Behauptung  vorbringen  zu  können.  Der  &povi(T|ji6^  wird 
bei  der  t&>.etrj,  die  ja  bereits  einen  Akt  der  eigentlichen  Mysterien- 
weihe, der  Einführung  in  den  Verband  der  Mysten,  darstellt^), 
vollzogen  und  nicht  in  den  ersten  Stadien  der  Initiationsfeierlich- 
keit, wo  kathartische  Riten  eher  am  Platze  wären.  Sodann  ist 
es  ein  i)p6yo'?,  auf  dem  der  Novize  sich  niederlassen  muss,  also 
nicht  ein  niedriges,  den  Initianden  dem  entsühnenden  Erdelemente 
nahe  bringendes  und  daher  dem  Lustrationszwecke  adaequates 
Sitzobjekt  wie  der  „heilige  Schemel^,  sondeiti  wohl,  wie  wir 
mit  Rücksicht  auf  die  Hymnen  und  die  feierliche  Umkreisung-^) 
des  auf  dem  &povo?  sitzenden  Mysten  vermuten  dürfen,  der 
Altarsitz  der  Mysteriengottheit.  Indem  der  Novize  sich  auf 
den  Altarsessel  der  Gottheit  setzt,  gibt  er  seine  ganze  Per- 
sönlichkeit ihr  zu  Eigen  (vgl.  Ts{>povicj{jivo(;  toit  ihoiT  =  „den 
Göttern  geweiht**.  Londoner  Zauberbuch,  Z.  747)^);  durch  diese 
Selbstweihe  wird  zwischen  dem  Initianden  und  dem  Gotte  ein 
inniger  verwandtschaftlicher  Verband  hergestellt  und  hiedurch 
die  Aufnahme  in  den  Kreis  der  Mysteriengenossen  vollzogen. 
Von  einem  ähnlichen  Grundgedanken  getragen  scheint  der 
griechische  Brauch  zu  sein,  dass  Schutzflehende,  um  vor  feindlichen 
Angriffen  Zuflucht    zu   finden,    sich    auf   einen  Altar    setzten. 


^)  vgl.  D  i  e  t  e  r  i  c  h ,  a.  a.  0.,  8.  276;  R  o  h  d  e  ,  a.  a.  0. 

^  Tgl.  Edwin  Hatch,  Griechentum  und  Christentum,  deutseh 
v.E.Pren8chen(1892),  S.  211;  Münz,  Der  Katbblik,  Jg.  1869,  1.  Teil, 
S.  52. 

3)Marqaart  (Internationales  Archiv  f.  Ethnogr.,  14.  Bd.,  8.  134) 
▼ergleicht  die  Tänze,  die  die  Priester  und  Mysten  vor  dem  sitzenden  Novizen 
atuföbren,  mit  Recht  mit  den  Fetischtäuzen  der  Neger. 

^}  vgl.  Kenyon,  Greek  Papyri  in  the  Brit.  mus.  (.1893),  8.  108 
zitiert  nach  Ro  h  de ,  2.  Bd.,  8.  48,  Anm.  1). 
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Reich eP)  bat  m.  E.  diese  Uebung  zutreffend  erklärt,  wenn  er 
sagt:     „Wenn  sich  der  Scbutzflebende  also  auf  den  Altar  und 
damit  auf  des  unsichtbaren  Gottes  Schöss   setzt,    so    wird  er 
förmlich    der   Geschlechtsgenossenschaft   desselben    einverleibt: 
wird  er  nun  verletzt,   so  muss  der  Gott   für  ihn  die  Blutrache 
übernehmen  wie  der  älteste  Agnat  einer   irdischen  Familie  flu- 
den  Beschädigten  seiner  Sippe.  ^   Diese  Ausführungen,  vermeine 
ich,  verlieren  nichts  au  ihrer  Richtigkeit,  wenn  man,  wie  bisher 
behauptet    wurde,   die   Tischform,   und   nicht,   wie   Reichet 
irrigerweise    glaubt,    die    Opovoc-Form    als    den    Urtypus   des 
griechischen  Altars  annimmt.    Wir  dürfen  vielleicht  sogar,  den 
Gedanken  Reicheis  weiterführend,   vermuten,   dass   man   mit 
dem  ftpovtdfjLoc  der  Korybantenweihe,   mit  dem  Sitzritus  der  im 
Heiligtum  der  Feronia  geübten  Freilassung,   sowie  mit  jenem 
der  kärntnerischen  Herzogseinführung,  die  Vorstellung  verband, 
dass  der  von  dem   Initianden    angestrebte   verwandtschaftliche 
Nexus   mit  der  Gottheit   dadurch   hergestellt  werde,   dass  der 
Einzuführende  sich  in  des  unsichtbaren  Gottes  Schoss^)  setzte. 
Diese  Auffassungsweise  würde  vor  der  oben  von  mir  entwickelten : 
dass  man  nämlich  geglaubt  habe,   durch   das  Sitzen   auf   dem 
Altarsteine  der  Gottheit  vollziehe  sich   eine   Unifizierung   mit 
dieser,  eine   Imprägnierung  mit  der  geheiligten  Substanz   des 
vom  göttlichen  Geiste  erfüllten  Objektes  —  den  Vorzug  grösserer 
sinnlicher  Prägnanz  besitzen. 

Ob  bei  den  Jünglingsweihen  der  Indogermanen  ähnliche 
Sitzriten  gebräuchlich  waren,  lässt  sich  bei  der  Spärlichkeit  des 
uns  überlieferten  Quelleumaterials  nicht  mit  Sicherheit  ent- 
scheiden. Doch  scheinen  mir  gewisse  Indizien  dafür  zu  sprechen, 
dass  der  Brauch,  den  Initianden  auf  einen  Altar  zu  setzen, 
auch  bei  diesem  wichtigsten  der  initiatorischen  Akte  geübt 
wurde.  Bei  der  upanayana-Ceremonie  der  heutigen  Inder  ist 
es  Sitte,  den  feierlich  geschmückten  Knaben  unter  Absingung 
von  Hymnen  auf  einen  auf  den  Altar  gestellten  Schemel  zu 
setzen.^)     Ist  nun  auch  von   dieser  Ceremonie   in  den   alten, 


1)  8.  W.  Reich el,    üeber  vorhellenische  Götterkalte  (1897),    S.  46. 
3)  Tgl.  auch  Eckermann,  3.  Bd.,  2.  Abt.,  S.  179. 
5)  vgl.  J.  JoUy,  Jahrbuch  der  internationalen  Vereinigung  für  vergl. 
Rechtswiss.  u.  Volkswirtschaftslehre,  2.  Bd.,  S.  579. 
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gerade  hier  so  überaus  knappen  Ritual-Texten  keine  Rede,  so 
kann  doch  hier  ein  in  unseren  altindischen  Quellen  mit  Still- 
schweigen übergangener  Brauch  vorliegen.  Wir  werden  uns 
hiebei  erinnern  müssen,  in  welch'  überraschender  Reinheit  sich 
die  Feierlichkeiten  des  upanayana  bis  auf  unsere  Zeit  erhalten 
haben.  0  Es  darf  als  ein  zweites  Indiz  für  die  oben  aus- 
gesprochene Vermutung  bezeichnet  werden,  dass  uns  in  deutschen 
Landen  ähnliche  Sitzriten,  wie  die  eben  erörterten,  auffallend 
häufig  bei  den  Aufnahmefeierlichkeiten  der  Gesellenverbände, 
bei  den  Depositionsakten  des  studentischen  Lebens  und  bei 
sonstigen  initiatorischen  Ceremonien  begegnen.^)  Diese  Bräuche 
weisen  nun  aber  wohl,  wie  hier  nicht  näher  ausgeführt  werden 
kann,  sei  es  nun  mittelbar  oder  unmittelbar,  auf  einen  Sitzritus 
der  germanischen  Jünglingsweihe  zurück. 

Wenn  wir  nun  nach  diesem  Rundblicke  über  die  von  den 
Indogermanen  bei  initiatorischen  Anlässen  geübten  Sitzriten  zu 
dem  entsprechenden  Brauche  der  Herzogseinführung  zurück- 
kehren, so  darr,  glaube  ich,  auf  Grund  der  auf  diesem  Rundgange 
gewonneneu  Erkenntnisse  behauptet  werden,  dass  auch  die  Sitz- 
Ceremonie  der  Herzogseinführung  als  ein  initiatorischer  Ritus 
aufzufassen  sei. 


1)  vgl.  Jolly,  S.  682  fg. 

2)  Tgl.  Schade,  Weimarisch.  Jb.,  Jg.  1856,  S.  263  fg.:  der  in  den  Ver- 
band der  Büttnergesellen  Einzuführende  wird  dreimal  um  den  Tisch  herum- 
geführt u.  mus8  sich  sodann  auf  einen  auf  dem  Tisch  befindlichen 
Stuhl  setzen,  worauf  dann  der  Initiator,  der  „Scbleifpfaffe'',  das  „Schleifen'', 
den  eigentlichen  Einführungsakt,  Yornimmt;  vgl.  auch  den  bei  Schade, 
S.  300  besprochenen  Ritus  des  Gesellenmachens,  wo  der  Geselle  auf  einen 
Schemel  mit  drei  Füssen  gesetzt  wird.  —  s.  ferner  Brüder  Grimm,  Alt- 
deatsche  Wälder,  1.  Bd.,  S.  99:  bei  den  Schmiedegesellen  wird  derjenige, 
der  in  ihren  Verband  aufgenommen  werden  soll,  auf  den  „Gesellenstuhl'' 
gesetzt  u.  hierauf  der  Einführungsakt  vollzogen;  s.  auch  H.  A.  Berlepsch, 
Chronik  der  Gewerke,  7.  Bd.,  „Chronik  der  Feuerarbeit  er",  S.  49  f.  Ueber 
ähnliche  Riten  bei  der  akademischen  Deposition  und  bei  der  Aufnahme  der 
kl5sterlichen  Novizen  vgl.  Fabricius,  die  akadem.  Deposition,  S.  13  fg., 
S.  37.  —  3.  auch  Andree,  Braunschweigische  Volkskunde^,  S.  238; 
Schütte,  Das  Hänseln  im  Braunschweigischen,  Zschr.  d.  Ver.  f.  Volksk., 
Jg.  1901,  S.  333  über  entsprechende  Bräuche  bei  der  Aufnahme  der  „Enken** 
(Pferdejungen)  unter  die  Knechte. 
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VIII. 
Der  Backenstrelch-Rltus  der  Fürstensteln-Ceremonie. 

Johannes  von  Victring  erzählt,  dass  der  Herzogsbauer, 
nachdem  ihm  das  Entgelt  für  die  Räumung  des  Fürstensteines 
versprochen  worden,  dem  Fürsten  einen  leichten  Backenstreich 
gegeben  habe;   erst  hierauf  sei  er  von  dem  Steine  gewichen. 
Aehnliches  melden  auch  einige  spätere  Berichte.     Auf  Qrund 
dieser  Nachrichten  nehmen   nun  alle  Autoren  —  und  dies  mit 
vollem  Rechte  —  an,  dass  der  Backenstreich,  mag  auch  die 
österreichische  Reimchronik  nichts  von  dem  Brauche  zu  melden 
wissen,  zum  Ritual  der  Herzogseinführung  gehört  habe.    Zur 
Erklärung  der  Ceremonie  liegt  eine  lange  Reihe  von  Lösungs- 
versuchen vor.i)   Hermann  dachte  an  einen  slavischen  Schwur- 
ritus, andere  Autoren  an  eine  Entlehnung  aus  dem  deutschen 
Rechtsbereich,  so  augenscheinlich  auch  Grimm,  der  in  kurzer 
Bemerkung  das  Ohrzupfen  more  Bajoariorum,^)  den  Ritterschlag 
und  einen  langobardischen  Ohrfeigenritus  zum  Vergleiche  heranzog. 
V.  Moro  nahm   an,   dass  eine  altslavische  Angelobungs-   und 
Bestätigungsceremonie   vorliege.     Peisker  spricht  von   einem 
„diffamierenden^  Brauche.     Die  auf  die  eben  genannten   und 
einige     andere    Deutuhgsversuche     bezügliche    Literatur     hat 
Puntschart  in  dankenswerter  Weise  zusammengestellt. 

Soweit  ich  zu  sehen  vermag,  ist  ihm  nur  ein  Versuch  zur 
Erklärung  des  rätselhaften  Brauches  entgangen,  der  an  dieser 
Stelle  um  so  eher  erwähnt  werden  darf,  als  er  dem  von 
Puntschart  gegebenen  Deutungsversuche  ziemlich  nahe  kommt. 
Oskar  Schade  hat  in  seiner  Untersuchung  „lieber  Jünglings- 
weihen **  auch  in  Kürze  der  Ohrfeigen -Ceremonie  am  Fürsten- 
steine gedacht,  ohne  aber,  wie  ich  hervorheben  möchte,  in  diesem 
Ritus  oder  gar  in  dem  ganzen  Drama  einen  Akt  der  Stammes- 


0  vgl.  Puntschart,  S.  138  f. 

2)  Die  Sitte,  bei  Grenzsteinsetzangen  den  anwesenden  Kindern  Ohr- 
feigen zu  verabreichen,  war  den  Kärntner  Deutschen  die  ja  zum  bajuvarischen 
Stamm  gehören,  bekannt;  vgl.  Carinthia,  Jg.  87,  S.  123;  das  Ohrzupfen 
wurde  auch  bei  den  slavischen  Wipachern  in  Krain  gettbt;  s.  Valvasor, 
S.  474. 
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weihe  erblicken  zu  wollen.    Er  sagt  über  den  Brauch^):  „Noch 
im  13.  und  14.  Jahrhundert  erhielt  der  Herzog  von  Kärnten  bei 

der  Erbhuldignng einen    Backenstreich,    am    damit 

symbolisch  aaszudrflcken,  der  neue  Herr  müsse  Land  und  Recht 
erst  vom  Volke  durch  seinen  Stellvertreter  empfangen.^  Nach 
Puntschart^)  haben  wir  es  hier  mit  einem  national-slavischen 
Ritus  zu  tun  und. in  ihm  „die  Yersinnlichung  der  AusQbnng  der 
Gewalt  des  Bauers  u.  z.  der  letzten  Ausübung^  zu  sehen.  „Der 
Bauer  erscheint  darin  als  berechtigt  zur  Uebertragung  der  Ge- 
walt an  den  Herzog,  welche  dadurch  sinnenfällig  als  eine 
legitime  dargestellt  wird.^  Selbstverständlich  reklamiert  er 
aneh  in  energischer  Weise  den  Brauch  für  das  von  ihm  so 
häufig  betonte  „demokratische  Moment^,  das  seiner  Meinung  nach 
in  der  Furstenstein-Ceremonie  so  klar  zutage  tritt.  Dieser  Er- 
klärungsversuch Puntscharts  hat  die  ausdrückliche  Billigung 
Y.  Wretschkos^)  gefunden,  und  auch  Pappenheim  scheint 
^egen  diese  Deutung  keinen  Widerspruch  erheben  zu  wollen. 
Der  hier  zu  erörternde  Deutungsversuch  geht  von  der  Er- 
wägung aus,  dass  dem  Backenstreich  im  germanischen  und 
slavischen  Rechtsleben  die  Bedeutung  eines  occupatorischen 
Rechtssymbols  zukommt.  Er  wird  hier  angewendet,  wenn  es 
sich  um  die  Einführung  einer  freien  oder  unfreien  Person  in 
einen  herrschaftlichen  Personenverband  handelt.  Bevor  ich  aus 
diesem  Umstände  die  Nutzanwendung  für  die  Erklärung  des 
Ohrfeigenritus  der  HerzogseinfUhrung  ableite,  wird  es  erforderlich 
sein,  zunächst  die  Belege  für  das  Vorkommen  des  eben  genannten 
occupatorischen  Symbols  im  germanischen  und  im  slavischen 
Rechtsbrauch  geordnet  vorzuführen. 

Was  vorerst  das  germanische  Rechtsgebiet  betrifft,  so  ist 
bier  in  erster  Reihe  ein  langobardischer  Ritus  zu  erwähnen, 
den  bereits  Grimm  und  Puntschart  zur  Erklärung  des 
kärntnerischen  Ohrfeigenbrauches  herangezogen,  jedoch  in  eine 
mehr  als  äusserliche  Verbindung  mit  der  kämtnerischen  Ceremonie 


1}  vgl.  Schade,  a.  a.  0.,  S.  278. 

')  Tgl.  Puntschart,  S.  141  f. 

8)  vel   V.  Wretschko,  S   944,  Anm.  n. 
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nicht  zu  bringen  vermocht  haben.  Dieser  langobardische  Ritus^ 
bestand  nach  der  Novaliciensischen  Chronik  darin,  dass  ein 
langobardischer  Spielmann  von  den  durch  Karls  des  Grossen 
Gunst  seiner  Herrschaft  zugefallenen  Leuten  durch  Verabreichung 
von  Ohrfeigen  solenn  Besitz  nahm:  „dabat  ille  mox  colafum, 
dicens:  tu,  inquit,  es  mens  servus.*'^)  Den  nämlichen  Brauch 
kennt  auch  das  dem  langobardischen  so  nahestehende  sächsische 
Recht.  Nach  dem  Sachsenspiegel  setzt  sich  der  Herr  durch 
eine  Ohrfeige  in  den  Besitz  des  Leibeigenen:  ,,Svenne  he  ine 
vertücht  hevet,  so  sal  he  sik  sin  underwinden  mit  rechte,  mit 
enem  halslage  of  he  wel.**^) 

Bei  den  Slaven  lässt  sich  der  occupatorische  Ritus 
des  Backenstreiches  im  Hochzeitsceremoniell  nachweisen. 
F.  S.  Erauss  berichtet  über  die  Hochzeitsgebräuche  der 
Kroaten*):  „Die  Braut  trägt  auf  ihrem  Gange  zur  Trauung 
....  eine  Perlenschnur;  die  wird  der  Braut  von  ihrem  Vater 
oder  seinem  Stellvertreter  aufgesetzt,  wobei  er  ihr  einen 
leichten  Schlag  auf  die  Wange  gibt.    Der  Bräutigam  gibt 

der  Braut  eine  Ohrfeige Oflfenbar  will  der  Bräutigam 

der  Braut  durch  diese  Handbewegung  andeuten,  dass  er  von  nun 
an  ihr  Herr  sein  wird."  Bei  den  mohammedanischen  Bosniern 
gilt  folgender  Vermählungsbrauch  ^):  die  Braut  wird  zur  Tür- 
schwelle ihres  neuen  Heims  geführt,  wo  sie  der  Bräutigam  mit 
ausgestrecktem  Arm  erwartet;  sobald  sie  unter  seiner  Hand 
hindurchschreitet,  gibt  er  ihr  mit  der  Hand  einen  kleinen 
Schlag  auf  den  Kopf,  um  damit  anzudeuten,  dass  sie  sich  von 
nun  an  in  seiner  Mundschaft  befinde.    In  Bulgarien^)  schreitet 


1)  vgl.  Chronic  OD  Novaliciense,  Hb.  III,  c.  14.,  Mon.  Germ.  SS. 
VII,  S.  101;  Puntschart,  S.  139.    Grimm,  Rechtsalt,  1.  Bd.,  S.  107. 

^)  Zu  weit  zu  gehen  scheint  mir  v.  Zeissberg,  wenn  er  den  vod 
ihm  (S.  419)  erwähnten,  einem  Markgrafen  von  Schweidt  zugeschriebenen 
Schwank  (s.  Kuhn  und  Schwärt z,  Norddeutsche  Sag.,  S.  38  f.)  «eines 
der  schönsten  Beispiele  für  die  besitzergreifende  Bedeutung  des  Schlages 
nennt. 

»)  vgl.  Ssp.  B.  3,  Art.  32,  §  9.  (Hom.s,  S.  325);  Schade,  a.  a.  O. 

^)  s.  Erauss,  Sitte  und  Brauch  der  Südslaven.  S.  385.    . 

6)  vgl.  Lilek,  Zschr.  f.  österr.  Volksk.,  Jg.  1900,  S.  58. 

<^  8.  Strauss,  die  Bulgaren,  S.  325.  -—  In  manchen  Gegenden  Bul- 
gariens ist  es  üblich,  die  drei  Schläge  gegen  die  Schulter  der  Braut  zu 
führen;  s.  Krauss,  Sitte  und  Brauch,  S.  447. 
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die  Braut,  ein  Wasserbecken  langsam  ausgiessend,  zur  Stube, 
wo  sie  der  Bräutigam  erwartet,  der  sie  nun  dreimal  auf 
die  Stirne  schlägt.  Wenn  es  sich  nun  auch  bei  diesem 
bosnischen  und  bulgarischen  Brauche  nicht  gerade  um  einen 
Backenstreich,  sondern  um  Schläge,  die  auf  den  Kopf  oder 
die  Stirn  der  Braut  gef&hrt  werden,  handelt,  so  können 
doch  diese  Riten  von  der  kroatischen  Backenstreich -Ceremonie 
nicht  getrennt  werden.  Das  Gleiche  wird  man  von  einem  bei 
den  Sudslaven  in  Syrmien  geübten  Brauche  behaupten  dürfen. 
Hier  wird  die  Braut,  während  sie  über  die  Schwelle  schreitet, 
vom  Bräutigam  mit  einem  Stocke  sanft  geschlagen. 0  Auch  die 
Nordslaven  üben  ähnliche  Sitten.  Sobald  bei  den  Huzulen 
die  Brautleute  die  Kirche  verlassen  haben,  streicht  der  Bräutigam 
die  Braut  dreimal  mit  der  Reitpeitsche,  zum  Zeichen,  dass  er 
jetzt  ihr  Herr  geworden  sei.2)  Bei  den  Weiss-Russen  geht 
der  Vater  des  Bräutigams,  sobald  die  Braut  vor  dem  Hause  der 
Schwiegereltern  angekommen  ist,  ihr  entgegen,  ergreift  eine 
Peitsche  und  einen  Gefässdeckel,  schlägt  damit  sanft  die  Braut 
and  sagt  dabei:  „Gehorsam  sein  und  keine  Klatschereien  im 
Dorfe  verbreiten !"3)  Im  Kasimowsker  Kreis  in  Russland  wird 
die  junge  Frau,  wenn  sie  nach  der  Trauung  in  das  Haus  ihres 
Gatten  kommt,  viermal  leicht  mit  einer  Peitsche  auf  den  Rücken 
geschlagen,  damit  sie  sich  ihrer  Eltern  entwöhne  und  den  Mann 
fürchte.'^)  Anderwärts  in  Russland  herrscht  wiederum  folgender 
Brauch:  vor  dem  Schlafengehen  muss  die  Braut  als  Zeichen 
ihrer  Unterwürfigkeit  dem  Bräutigam  den  Stiefel  ausziehen, 
weshalb  dieser  in  den  rechten  Geld,  in  den  linken  eine  kleine 
Peitsche  legt.  Nimmt  die  Braut  den  linken  Stiefel  zuerst,  so 
zieht  der  Bräutigam  die  Peitsche  heraus  und  schlägt  sie  damit, 
ergreift  sie  den  rechten,  so  reicht  er  ihr  das  Geld.^; 


^)  vgl.  Rajacsich,  Leben  Sitteo  u.  Gebr.  d.  im  Kaisert.  Oesterreich 
wohnenden  Südslaven  (1873),  S.  169;  StefanovK^- Vilovsky,  Die  Serben 
im  aüdlichen  Ungarn  etc.,  S.  182. 

^)  vgl.  R.  F.  Kaindl,  Die  Huzulen,  S.  18. 

^)s  G.  Eupczankö,  Hochzeitsgebräuche  der  Weissrussen,  Am  Ur- 
quell, 2.  Bd.  (1891),  S.  162. 

*)  vgl.  Reinsberg-Düringsfeld,  Hochzeitsbuch,  S.  27. 

^)  8.  Reine  berg- Du  rings  fei  d,  S.  28. 
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Der  Orundgedanke  der  eben  angefahrten  slavischen  Hochzeits- 
gebrauche  liegt  klar  zutage.  Es  handelt  sich  in  allen  diesen 
Fällen  darum,  symbolisch  anzudeuten,  dass  die  junge  Frau  nun- 
mehr der  hausherrlichen  Oewalt  ihres  Gatten  oder  seines  Vaters 
unterworfen  sei.  Der  gegen  die  Braut  geführte  Backenstreich 
oder  Peitschenhieb  versinnbildlicht  den  Eintritt  der  neuen  Haas- 
genossin in  den  Herrschaftsbereich  des  Hausvorstandes.  Dass 
diese  Auffassung  richtig  ist,  beweist  fürs  erste  die  Erwägung, 
dass  es  für  eine  naive  Denkweise  kein  treffenderes  Symbol  fdr 
den  Erwerb  der  herrschaftlichen  Gewalt  über  eine  Person  geben 
kann  als  der  gegen  die  erworbene  Person  in  solenner  Form 
gef&hrte  Schlag.  Diese  Erwägung  findet  in  den  angeführten 
Parallelen  aus  dem  langobardischen  und  sächsischen  Rechts- 
bereiche, denen  ähnliche  von  nichtindogermanischen  Volkern  ge- 
ßbte  Bräuche^)  an  die  Seite  gestellt  werden  können,  ihre 
Rechtfertigung.  Fürs  zweite  darf  darauf  hingewiesen  werden, 
dass  den  vom  Bräutigam  oder  von  seinem  Vater  geübten  Schlägen 
im  slavischen  Hochzeitsceremoniell  oftmals  ein  von  den  Eltem 
der  Braut  bei  der  Entlassung  aus  ihrem  Hause  zu  vollziehender 
Schlagritus  zur  Seite  tritt:  die  Eltern  üben  ihr  Herrschaflsrecht 
in  symbolischer  Weise  aus,  um  damit  anzudeuten,  dass  die 
Tochter  nunmehr  aus  dem  herrschaftlichen  Verbände  der  ihrem 
Vater  unterstehenden  Hausgenossenschaft  ausscheide  und  in 
einen  neuen  herrschaftlichen  Verband,  den  des  Bräutigams  oder 
des  Vaters  des  Bräutigams,  eintrete.  So  wird,  wie  bereits  er- 
wähnt wurde,  bei  den  Kroaten  die  Braut  nicht  nur  vom 
Bräutigam,  sondern  auch  vom  Vater  der  Braut  geohrfeigt.  In 
einigen  Gegenden  Russlands  heisst  der  Vater  am  Morgen  vor 
der  Hochzeit  die  Braut  ein  Bündel  Ruten  hereintragen  und 
versetzt  ihr  damit  einige  leichte  Hiebe,  indem  er  bemerkt,  dass 


^)  Bei  den  F  u  1 1  a  h  in  Afrika  wird  die  Braut  bei  der  Vermählang  von 
ihrem  Vater  geschlagen,  worauf  der  Bräutigam  das  Gleiche  tut.  ^Es  ist 
nicht  zu  verkennen",  sagt  Lippert  (Geschichte  der  Familie,  S.  104),  auf 
diesen  Brauch  der  FuUah  zielend,  «dass  damit  die  Strafgewalt  und  somit 
überhaupt  jede  Gewalt  von  dem  Muntinhaber  dem  Bräutigam  eingeräumt 
werden  soll."  —  Von  den  Somali  in  Ostafrika  erzählt  uns  Burton,  dass 
auch  bei  ihnen  die  Braut  durch  eine  Tracht  Prügel  in  ihr  neues  Verhältui« 
eingeführt  wird  ;  vgl,  Lippert,  a.  a.  0. 
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er  sein  Zfichtignngsrecht  von  nun  an  an  ihren  znkfinftigen  Mann 
abtrete.^)  In  diesem  Zusammenhange  darf  auch  auf  eine 
Ceremonie  des  russischen  Yerlobungsrituals  hingewiesen 
werden.^)  Nach  Fertigstellung  des  Ebevertrages  und  nachdem 
die  Braut  in  Gegenwart  des  Bräutigams  die  Frage  des  Vaters, 
ob  sie  den  Werber  heiraten  wolle,  bejaht  hatte,  ergreift  der 
Vater  eine  neue  Peitsche  und  gibt  der  Tochter  einige  Streiche 
mit  den  Worten:  „Diese  letzten  Streiche  erinnern  dich  an  die 
Vatergewalt,  unter  der  du  bisher  gestanden.  Diese  Gewalt 
hört  jetzt  insofern  auf,  als  sie  in  andere  Hände  fibergeht.  Wenn 
da  dem  Manne  nicht  folgst,  wird  er  dich  statt  meiner  züchtigen.^ 
Dann  fiberreicht  der  Vater  dem  Bräutigam  die  Peitsche,  der  sie 
anzunehmen  und  aufzubewahren  erklärt.  Sobald  er  die  Peitsche 
in  den  Gürtel  gesteckt,  gilt  die  Verlobung  als  rechtsförmlich 
geschlossen.  An  einigen  Orten  Galiziens^)  ist  es  wiederum 
die  Mutter  der  Braut,  die  dieser  einen  leichten  Schlag  auf  die 
Wange  verabreicht,  worauf  das  Mädchen  unter  Gesang  zu  ihrem 
Lager  geleitet  und  von  nun  an  als  Frau  betrachtet  wird.  Die 
offen  zutage  liegende  Korrespondenz  beider  Ceremonien,  des  im 
Heime  der  Braut  und  des  im  Hause  des  Bräutigams  gefibten 
Schlagritus  beweist,  dass  es  sich  bei  dem  Schlage,  den  der 
Bräutigam  gegen  die  Braut  zu  fähren  hat,  um  ein  occupa- 
torisches  Rechtssymbol  handelt.  Es  war  notwendig,  dies 
ausser  Zweifel  zu  stellen,  weil  W.  Mann  bar  dt  in  seinen  „Wald- 
and  Feldkulten ^  die  Vermutung  ausgesprochen  hat^),  dass  die 
Schlagriten  des  slavischen  Hochzeitsceremoniells  auf  die  Vor- 
stellung, dass  man  damit  die  Austreibung  der  das  Wachstum 
und  die  Fruchtbarkeit  hindernden  Dämonen  bewirken  könne, 
zorfickzufnhren  seien.    Ich  will  nicht  bezweifeln,  dass  derartige 


1)  8.  Mannhardt,  Wald-  und  Feldknlte,  1.  Teil,  S.  301. 

2)  vgl.  Puntachart,  S.  141. 

^)  Tgl.  Reinsberg- Dfiringsfeld,  S.  212.  <-  Ueber  ähnliche 
Branche  bei  den  Esthen  vgl.  L.  y.  S  c  h  r  o  e  d  e  r ,  Verhandl.  der  gelehrten 
esthsischen  G^sellscb.,  Bd.  13,  S.  296—299. 

*)  8.  a.  a.  O..  S.  301;  derselbe,  Mythologische  Forschungen  (Quellen 
und  Forschungen  zor  Sprach-  und  Kniturgesch.  der  germanischen  Völker, 
^1.  Bd.),  S.  358;  Sartori,  Der  Schuh  im  Volksglauben,  Zschr.  d.  V.  f. 
Volksk.  4.  Bd..  8.  171. 
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Ceremonien  auch  bei  den  Hochzeiten  der  Slaven  geübt  wurden 
und  noch  geflbt  werden.  Wenn  man  bei  den  Katholiken  des 
polnischen  Ermlandes  gleich  nach  der  Hochzeit  mit  fichtenen 
Stöcken  nach  den  beiden  sich  entfernenden  jungen  Ehegatten 
zu  schlagen  pflegt,*)  oder  wenn  bei  den  Kroaten^)  die  Braut 
vor  dem  Beilager  mit  dem  Stiefel  einen  Streich  auf  den  Kopf 
des  Bräutigams  fßhrt,  so  sind  dies  zweifelsohne  Bräuche,  die 
die  Fruchtbarkeit  befördern  sollen/^)  Es  ist  aber  m.  E.  ebenso 
offenkundig,  dass  uns  in  den  zuerst  erwähnten  Riten  Ceremonien 
vorliegen,  die  seit  jeher  nur  in  der  Absicht  vollzogen  wurden, 
den  Uebertritt  der  Braut  aus  dem  Gewaltbereiche  ihres  Vaters 
in  den  ihres  Gatten  symbolisch  anzudeuten.  Eine  erst  später 
erfolgte  Umdeutung  dieser  Bräuche  ist  m.  E.  völlig  ausgeschlossen. 
Wir  dürfen  nunmehr,  nachdem  festgestellt  erscheint,  dass 
der  Schlagritus,  der  bei  der  Aufnahme  der  slavischen  Braut  in 
die  Hausgenossenschaft  des  Mannes  geübt  wurde,  ein  Symbol 
occupatorischen,^)  zugleich  aber  auch  initiatorischen  Charakters 
darstellt,  versuchen,  diese  Bräuche  zur  Erklärung  des  Ohrfeigen- 
ritus der  Fürstenstein-Ceremonie  heranzuziehen.  Zu  diesem 
Zwecke  bedarf  es  nur  der  Annahme,  dass  der  Backenstreieh, 
den  der  Herzogsbauer  dem  Herzog  verabreicht,  aus  dem 
Ceremoniell  des  sakralen  Impatriierungsverfahrens  der  heidnischen 
Slovenen  in  das  Ritual  der  HerzogseinfQhrung  herübergenommen 
worden  sei.  Unter  dieser  Voraussetzung  lässt  sich  die  Ohrfeigen- 
Ceremonie  der  sogenannten  „Herzogseinsetzung^  in  völlig  un- 
gezwungener Weise  als  ein  Brauch  deuten,  der  die  Aufnahme 
des  stammfremden  deutschen  Herzogs  in  den  Volksverband  der 
Kärntner  Slovenen  bewirken  sollte.  Es  wurde  bereits  bei  der 
Erörterung  der  Sitzcei'emonie  des  Fürstenstein -Dramas  aus- 
geführt, dass  nach  primitiver  Denkweise  die  Mitgliedschaft  am 
Stammesverbande  durch  das  Medium  der  stammväterlichen  Gott- 


1)  8.  Mannhardt.  Wald-  und  Feldkalte,  8.  299. 

2)  vgl.  Krau  88,  S.  46t;  auf  die8eii  Brauch  spielt  wohl  Pantschart 

5S.    141)    an;   für   die   istrischen    Slaven    vgl.    Valvasor,    S.    332:    der 
Bräutigam  wird  mit  einem  Kolazli  auf  den  Kopf  geschlagen. 

3)  Ueher  das  Schlagen   mit   dem  Schuh   xnr  Beförderung   der   Frucht- 
barkeit vgl.  Sartori,  a.  a.  O.,  S.  öl. 

^)  vgl.  auch  noch  Leist,  Altarisches  Jus  civile,  2.  Bd.,  S.  116. 
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heit  vermittelt  wird.     Das  Kindschaftsverhältnis  zur  Gottheit 
ist  die  primäre,  das  Bruderschaftsverhältnis  zu  den  dieser  Gott- 
heit zugehörenden  Eultgenossen  die  sekundäre  Folge  des  vom 
Initianden  mit  dem  eSoc  des  Gottes  hergestellten  persönlichen 
Kontaktes.     Nach   dieser  Auffassungsweise   ist  der  Stammes- 
verband  ein   herrschaftlicher   Verband,  sozusagen   eine  Gross- 
Hausgenossenschaft,  mit  dem  stammväterlichen  Gotte  als  Haus- 
vorstand  an  der  Spitze^).    War  man  einmal  zu  dieser  —  übrigens 
so  natürlichen  —   Anschauung   gelangt,   dann    musste   es   fflr 
Naturmenschen,  die  uns  Kompromissmenschen  der  Zivilisation 
ja  allüberall   durch   die  unbeugsame  Konsequenz  ihrer  Logik 
überraschen*-^),  eine  Selbstverständlichkeit  sein,  die  symbolischen 
Ceremonien,   die    bei  der  Aufnahme    eines    Neulings    in    den 
herrschaftlichen   Verband   der  Hausgenossenschaft  in   Uebung 
standen,  auch  dort  in  sinngemässer  Weise  anzuwenden,  wo  es 
sich  um  die  Einfuhrung  eines  Stammfremden  in  den  Stammes- 
verband, d.  h.  um  die  Aufnahme  eines  Neulings  in  den  haus- 
väterlichen Machtbereich  des  Stammesgottes  handelte. 
Der  die  Gottheit  stellvertretende  Priester  hat  also  nach  dieser 
Vorstellung  gegenüber  dem  Initianden  in  der  nämlichen  Weise 
zu  handeln,  wie  der  Vorstand  einer  gewöhnlichen  Hausgenossen- 
schaft gegenüber  einer  Person,  die  diesem  Verbände  zugeführt 
werden  soll.    Sowie  nun  nach  langobardischer  und  sächsischer 
Sitte  der  Herr  sich  in  den  Besitz  des  Leibeigenen  durch  eine 
Ohrfeige  setzt  oder  nach  slavischem  Brauch  der  Bräutigam  das 
Mnntschaftsrecht  über  die  ihm  angetraute  Frau  in  symbolischer 
Weise  durch  einen  Backenstreich  oder  einen  Peitschenhieb  er- 
wirbt, so  ergreift,  darf  man  sagen,  der  Priester  des  stamm- 
väterlichen Gottes  der  Slovenen,  an  dessen  Stelle  später,  im 
Ceremoniell  der  Herzogseinfflhrung,  der  Herzogsbauer  trat,  für 
die  Gottheit^)  durch  einen  Backenstreich  in  solenner  Form  Besitz 


^)  vgl.  hiezu  Leist,  Altarisches  Jus  civile,  1.  Bd.,  S.  64^87,  bes. 
8.  85  fg. ;  L  i  p  p  e  r  t ,  Geschichte  des  Priestertums,  2.  Bd.,  S.  386. 

')  Tgl.  L  i  p  p  e  r  t ,  Die  Enlturgeschichte  in  einzelnen  Hauptstücken, 
2.  Abt  (1886),  S.  70. 

')  Der  Priester  tritt  ja  oft  für  den  Gott  handelnd  oder  leidend  auf; 
▼gl.  Roh  de,  Psyche,  2.  Bd.,  S.  118,  Anm.  2 ;  Eckermann,  3.  Bd., 
2.  Abt,  S.  154;  Hillebrandt,  Vedische  Mythologie,  1.  Bd.,  S.  217; 
Heichel,  Vorhelleniache  05tterkulte  S.  19. 
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an  dem  die  Aufnahme  in  den  Stammesverband  (d.  b.  in  den  der 
Herrschergewalt  des  Stammesgottes  unterstehenden  Kreis  seiner 
Verehrer)  anstrebenden  Initianden.  Wir  dürfen  sogar  weiter- 
gehend in  dieser  Backenstreich -Ceremonie  nicht  nur  einen 
Occupationsakt,  sondern  wohl  auch  eine  adoptionsähnliche 
Handlung  erblicken.  Es  wird  durch  den  Backenstreich  des 
sakralen  Impatriierungsverfahrens  der  heidnischen  Slovenen  ein 
Kindschafts  Verhältnis  begründet:  der  Initiand  wird  von  der 
Stammesgottheit  durch  Vermittlung  des  Priesters  gewissermassen 
adoptiert,  so  wie  etwa  der  fiucuv  den  vio?  fiuatr^':  in  das  göttliche 
Geschlecht  einführt 0  oder  bei  den  zur  Sioux-Gruppe  gehOii^en 
Omahas  die  Angehörigen  der  priesterlichen  Donnei^ens  die 
Knaben  der  Omahas  durch  Abschneiden  der  Haarlocken  für  den 
Donnergott  adoptieren  und  sie  auf  diese  Weise  zu  anerkannten 
Mitgliedern  des  Stammes  machen.^ 

Bevor  ich  diese  dem  Backenstreich-Ritus  der  Herzogs- 
einfühmng  gewidmeten  Ausführungen  abschliesse,  will  ich  nicht 
unerwähnt  lassen,  dass  auch  Puntschart  zur  Erklärung  dieses 
Brauches  die  Schlagriten  des  slavischen  Hochzeitsceremoniells 
herangezogen  hat.  Ich  halte  es  für  geboten,  den  gegensätzlichen 
Standpunkt,  den  ich  gegenüber  Puntschart  in  der  Verwertnng 
der  Schlagriten  des  slavischen  Hochzeitsrituals  zur  Deutung  der 
kärntnerischen  Backenstreich -Ceremonie  einnehme,  in  KQrze 
zu  präzisieren. 

Puntschart  beruft  sich  hauptsächlich  auf  den  oben  bereits 
erwähnten  Schlagritus  des  russischen  Verlobungs-Ceremoniells, 
indem  er,  an  dessen  Schilderung  anknüpfend,  sagt:"^)  „Hier  er- 
scheint das  symbolische  Schlagen  als  Ausübung  der  väterlichen 
Gewalt  und  zwar  der  letzten  Ausübung.  Der  Vater  erscheint 
als  berechtigt  zur  Gewaltüberträgung  und  diese  erhält  so 
sinnenßlliig  ihre  rechtliche  Grundlage.^  Indem  er  neben  diesen 
Brauch  den  kärntnerischen  Ritus  stellt,  sagt  er  von  diesem  fast 
mit  den  nämlichen  Worten:    „Der  Bauer   erscheint  darin    als 


1)  vgl.  Roh  de,  S.  421—423, 

2)  vgl.  Schmidt  über  Miss  Alice  Fletcher,  The  significance  of  the 
Scalplock.  A  Study  of  an  Omaha  ritaal,  Archiv  f.  Anthropologie,  Jg.  fdOO. 
S.  1093. 

8)  F.  Puntschart.  a.  a    0. 
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berechtigt  zur  üebertragang  der  Gewalt  an  den  Herzog,  welche 
dadurch  sinnenfäUig  als  eine  legitime  dargestellt  wird.^  In  der 
Dentong  des  russischen  Brauches  trifft  Puntschart  nun  gewiss 
das  Richtige,  hingegen  scheint  es  m.  E.  ganz  unangebracht,  ihn 
in  Puntscharts  Weise  zur  Erklärung  des  Backenstreich- 
RitQs  der  HerzogseinfDhrung  zu  verwenden.^  Der  Grundfehler 
Pantscharts  liegt  darin,  dass  er,  ausgehend  von  der  irrigen 
Meinung,  es  läge  in  den  Vorgängen  am  Förstenstein  eine  „Ein- 
setzung^ des  Herzogs  in  die  Herrschaft  vor,  annimmt,  es  habe 
sich  beim  ganzen  Akte  im  Wesen  um  die  Uebertragung  der 
Gewalt  an  den  Herzog  gehandelt.  Wäre  dies  der  Fall  ge- 
wesen und  hätte  die  Absicht  bestanden,  diese  Gewaltäbertragung 
in  einer  Schlagceremonie  symbolisch  zum  Ausdruck  zu  bringen, 
so  hätte  die  rechtliche  Situation  eine  ganz  andere  Gestaltung 
dieser  Ceremonie  gefordert.  Es  hätte  auf  keinen  Fall  der 
Herzog,  auf  den  ja  angeblich  die  Regierungsgewalt  fibertragen 
werden  sollte,  einen  Backenstreich  erhalten  dürfen,  gerade- 
sowenig wie  der  Bräutigam  nach  slavischer  Sitte  vom  Braut- 
vater einen  Schlag  erhält,  was  ja  auch  ganz  widersinnig  wäre, 
da  ja  der  Bräutigam  der  Rechtsnachfolger  in  der  Herrschafts- 
gewalt über  die  Braut  wird.  Ganz  folgerichtig  ist  es  in  allen 
oben  von  mir  angefahrten  Fällen  die  Braut,  das  Gewalt- 
Objekt,  die,  sei  es  nun  vom  Brautvater,  sei  es  vom  Bräutigam, 
sei  es  von  beiden,  geschlagen  wird.  Es  hätte  also  mfissen,  falls 
es  sich  bei  der  kämtnerischen  Ceremonie  wirklich  um  einen 
Akt  der  Gewaltäbertragung  gehandelt  hätte,  etwa  einem  Bauer 
als  Symbol  der  Beherrschten  vom  Herzogsbauer  als  dem  sup- 
ponierten  zeitweiligen  Träger  der  Yolkssouveränität  ein  Backen- 
streich verabreicht  worden  sein  und  dieser  Bauer,  an  dem 
der  Herzogsbauer  auf  diese  Weise  seine  souveräne  Gewalt 
zum  letztenmale  in  symbolischer  Form  ausgeübt  hätte,  hätte 
sodann  dem  Herzog  fibergeben  werden  müssen,  gleichwie  die 
vom  Brautvater  geschlagene  Braut  dem  Bräutigam.  Dieser 
Bauer  hätte    dann  wohl  nach  der  Uebergabc   an   den  Herzog 


^)  vgl  auch  V.  Jak  sc h,  Mitt.  d.  Inst.  f.  Ost.  G..  23.  Bd.,  S.  321: 
^Ob  die  Peitschenstreiche,  welche  bei  den  Rassen  die  Tochter  nach  ihrer 
Verlobung  yon  ihrem  Vater  empfängt,  eine  Analogie  des  Backenstreiches 
bilden,  lassen  wir  dahingestellt."* 
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von  diesem  zum  Zeichen  des  Erwerbes  der  Gewalt  neuerlich 
einen  Backenstreich  erhalten  mQssen,  wie  ja  auch,  was  eben 
Puntschart  ganz  entgangen  ist,  die  Braut  bei  den  Russen, 
Huzulen  und  Kroaten  nach  vollzogener  Uebergabe  an  den 
Bräutigam  von  diesem  einen  Schlag  erhält.  Da  also  der  Herzog 
nicht  selbst  schlägt,  sondern  geschlagen  wird,  so  kann  es 
sich  nicht  um  die  Uebertragung  der  Regierungsgewalt  an  den 
Herzog,  sondern  nur  um  die  Ausübung  eines  Gewaltrechtes  an 
seiner  Person  gehandelt  haben. 

Welcher  Art  dieses  Gewaltrecht  gewesen  ist,  haben  wir 
bereits  erkannt.  Es  wird  mit  dem  Backenstreich  des  Herzogs- 
baners  nicht,  wie  Puntschart  meint,  die  letztmalige  Aus- 
übung einer  ihm  zustehenden  Gewalt  zur  sinnbildlichen  Dai- 
stellung  gebracht,  sondern  —  gerade  im  Gegenteil  —  die  erst- 
malige Ausübung  eines  herrschaftlichen  Rechtes;  es  soll  die 
feierliche  Besitznahme  der  Person  des  in  den  Stammesverband 
einzuführenden  Initianden  für  den  stammväterlichen  Gott  sinnen- 
fällig  zum  Ausdruck  kommen. 

Der  Herzog  befindet  sich  also  bei  der  Backenstreich- 
Ceremonie  des  Fürstenstein-Dramas  in  einer  Rechtsstellung,  die 
keineswegs  mit  der  des  Bräutigams  bei  den  Schlagriten  des 
slavischen  HochzeitsceremonieUs,  sondern,  so  überraschend  dies 
auch  für  den  ersten  Blick  scheinen  mag,  nur  mit  der  der  Braut 
verglichen  werden  kann. 


IX. 

Die  Einführung  des  Herzogs  In  die  aquae  et  Ignls  communfo 

der  Kärntner  Slovenen. 

Wir  haben  erkannt,  dass  der  Brauch,  bei  der  Herzogs- 
einführung vom  incendiarius  mehrere  Holzstösse  in  Flammen 
setzen  zu  lassen,  deutlich  darauf  hinweise,  dass  die  Fürsten- 
stein-Ceremonie  von  heidnisch-sakralen  Vorstellungen  beeinflusst 
gewesen  sei  und  in  ihren  Wurzeln  in  die  vorchristliche  Epoche 
Kärntens  zurückweisen  müsse.  Mit  dieser  Konstatierung  er- 
scheint mir  jedoch  die  Bedeutung  des  vom  „Brenner^  geübten 
Brauches  noch  nicht  genügend  tief  erfasst  zu  sein.    Ich  glaube 


176 

nämlich  weitergehend  sagen  zu  dürfen:  die  Entzfindung  der 
Holzstösse  wurde  bei  der  Herzogseinf&hrung  nicht  bloss  darum 
geübt,  weil  das  sakrale  Einbürgerungsverfahren,  aus  dem  die 
Ffirstenstein-Ceremonie  ja  hervorging,  wie  jede  andere  sakrale 
Handlung  die  Gegenwart  des  heiligen  Feuers  erforderte  — 
dieses  Feuer  wurde  entzündet,  nicht  allein  deshalb,  weil  es  sich 
bei  der  altslo venischen  Impatriierungs-Solennität  um  den  Sakral- 
akt der  Stammesweihe,  sondern  auch,  weil  es  sich  um  den  Saki'alakt 
der  Stammesweihe  handelte.  Zwischen  dem  Feuerritus  der 
Fürstenstein-Ceremonie  und  der  das  Ritual  dieses  Einführungs- 
aktes  beherrschenden  initiatorischen  Grundidee  besteht  demnach 
meiner  Meinung  nach  noch  ein  ganz  besonders  enger  Konnex. 
Der  Nachweis  dieses  Znsammenhanges  und  damit  die  erschöpfende 
Deutung  des  Fenerritus  der  Herzogseinfuhrung  erfordert  eine 
eingehendere  Untersuchung. 

Diese  Untersuchung  hat  mit  folgender  Frage  einzusetzen: 
wieso  ist  es  zu  erklären,  dass  diese  Feuerceremonie  den 
christianisierenden  Tendenzen  nicht  zum  Opfer  gefallen  ist,  wo 
doch  die  Kirche  einen  eminent  heidnischen  Brauch,  der  in 
keiner  Weise  an  einen  ähnlichen  christlichen  angelehnt  werden 
konnte,  vor  sich  sah?  Der  Umstand,  dass  die  Ceremonie  der 
Einführung  in  den  Stammesverband  als  sakraler  Akt  die  Gegen- 
wart des  flammenden  Feuers  erforderte,  erklärt  noch  nicht  zur 
Genüge,  wieso  der  Ritus  im  Gefflge  des  Fürstenstein  -  Dramas 
vor  der  Ausrottung  bewahrt  bleiben  konnte.  Hätte  nur  diese 
Ritualvorschrift  allgemeinen  Charakters  allein  nachgewirkt,  so 
wäre  m.  E.  der  Brauch  bereits  bei  den  ersten  Herzogseinführungen 
in  den  Hintergrund  gedrängt  worden  und  in  Vergessenheit  ge- 
raten. Es  muss  ein  ganz  anderer  Faktor  gewesen  sein,  der 
diesen  Ritus  vor  dem  gänzlichen  Absterben  bewahrte.  Will 
man  diesen  Faktor  erkunden,  dann  ist  es  das  Nächstliegende, 
zu  vermuten,  dass  die  Anwesenheit  des  zum  Himmel  lodernden 
Feuers  gerade  im  Ritual  des  Einbürgerungsverfahrens  ein 
besonders  wichtiges,  zur  Versinnbildlichung  des  treibenden  Grund- 
gedankens unbedingt  notwendiges  Formerfordemis  war.  Bei 
dieser  Annahme  lässt  sich  viel  leichter  verstehen,  wieso  der 
Ritus  dem  kirchlichen  Einflüsse  zu  trotzen  vermochte. 

Um  nun  zu  erkennen,  wieso  die  Slovenen  dazu  gelangen 
konnten,  dem  flammenden  Feuer  eine  besondere  Wichtigkeit  für 
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das  Ritual  des  EinbQrgerangsverfahrens  zuzuschreiben,  ist  es 
notwendig,  sich  vor  Augen  zu  halten,  dass  dem  Indogermanen 
„Centralbegriff  aller  rechtlichen  Gemeinschaft^  die 
sakral  geeinte  ignis  coromunio  ist.^  Dies  gilt  nicht  nur  für 
die  Kernzelle  des  öffentlichen  Lebens,  die  Hausgenossenschaft, 
sondern  auch  für  die  aus  diesem  Zellstoff  aufgebauten  Ge- 
schlechter, Phratrien,  Stämme  und  Stammesverbände. ^)  Auch 
diese  Verbände  vermag  der  Indogermane  nur  unter 
dem  Bilde  einer  ignis  communio  zu  erfassen,  d.  h.  einer 
sakralen  Vereinigung  von  Menschen,  die  in  einem  göttlich  ver- 
ehrten Herdfeuer  den  örtlichen  Mittelpunkt  ihres  Verbandes 
erblicken. 

Am  deutlichsten  tritt  diese  Auffassungsweise  bei  der  Haus- 
genossenschaft zutage;  sie  hat  sich  hier  bei  einigen  indoger- 
manischen Stämmen  bis  auf  unsere  Zeit  erhalten.  Die  Haus- 
genossenschaft ist  der  Urtypus  der  ignis  communio,  das  beständig 
lodernde  Herdfeuer  ihr  geheiligtes  Centrum.  Wer  dem  Ver- 
bände des  Hauses  angehört,  hat  Anteil  an  der  Flamme  de^ 
Herdes,  er  ist,  wie  die  Griechen  sagten,  ein  ificmoc^)  oder  in 
Beziehung  zu  seinen  Genossen  ein  ofjioxaicvoc.  Deshalb  muss 
derjenige,  der  der  Hausgenossenschaft  nicht  zugehört  und  ihr 
eingegliedert  werden  soll,  feierlich  in  die  ignis  communio  de^ 
Hauses  aufgenommen  werden. 

Dies  geschieht,  wie  die  folgende  Zusammenstellung,  die 
keineswegs  Anspruch  auf  Vollständigkeit  erheben  will,  lehrt, 
dadurch,  dass  der  Initiand  beim  erstmaligen  Betreten  des  Hauses 
in  dreimaliger  feierlicher  Umkreisung  um  den  lodernden  Herd 


1)  Tgl.  Leiflt,  Altar.  Jus  dvile,  Bd.  l,  S.  43,  80  f.,  148  f.,  269, 
294  u.  a.  a.  O.;  Lippert,  Kulturgeschichte,  1.  Bd.,  S.  269—268. 

3)  Tgl.  Hülsen  in  Pauly-Wissowas  Realencjklopädie,  s.  t.  „curia*. 
Sp.  1816  über  den  Herd  der  Carien;  Lei  st,  S.  149  f.,  über  die  iz-i^ 
•xoivT)  TÄv  cppaTpiÄv ;  8.  femer  Hillebrandt,  Vedische  Mythologie,  2.  Bd,, 
S.  122—126;  Geiger,  Ostiranische  Kultur  im  Altert.,  S.  472;  Preuner 
bei  Röscher,  Lexikon  der  griechischen  u.  röm.  Mythoi.,  s.  y.  „Hestia". 
Sp.  2630  fg. 

3)  vgl.  Prell  er,  Griech.  Mythol.*,  S.  424;  (itp^oriov  =  Familie); 
8.  auch  R.  Meringer,  Studien  zur  germanischen  Volkskunde,  Mitteil.  d. 
Wiener  anthr.  Ges.,  Jg.  1891,  S.  148:  ags  hlx^d- „Familie**  ....  ist  dann 
der  •Feuerrat",  die  um  den  Herd  Versammelten,  die  Hausbewohner. 
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geleitet  wird.  Eine  rndimentäre  Verkümmerung  des  Brauches 
ist  es  zu  nennen,  wenn  mancherorts  der  Neuling  nur  an  den 
Herd  gef&hrt  wird  oder  wenn  man  ihn  ein  anderes,  im  täglichen 
Leben  der  Hausgenossenschaft  besonders  wichtiges  Objekt  um- 
kreisen lässt.  Zuweilen  wird  mit  diesen  auf  das  Herdzentrum 
bezüglichen  kultischen  Akten  eine  Opferspende  an  die  Schutz- 
gottheit des  Herdes  verbunden. 

Was  zunächst  die  Slaven  betrifft,  so  lassen  sich  die  eben 
geschilderten  Riten  sowohl  bei  den  SQd-  wie  bei  den  Nord- 
slaven  nachweisen.  In  Serbien  und  Kroatien  wird  die  Braut 
im  neuen  Heim  dreimal  um  den  Herd  geffihrt.^)  Dies  ist  die 
ältere  Form  des  Ritus;  die  jüngere  stellt  die  slavonische  Debung 
dar:  die  Braut  wird  nicht  mehr  um  den  Herd,  sondern  zum 
Herde  geleitet,  um  in  die  Glut  ein  Geldstfick  zu  opfern.^) 
Aehnlich  ist  die  Sitte  der  Slovenen.  Hier  schreitet  die  Braut 
nach  der  feierlichen  Begrfissung  durch  die  Hausgenossen  zum 
Herde  und  wirft  ein  grosses  Gebäckstfick  ins  lodernde  Feuer.^) 
In  Bosnien  und  in  der  Hercegovina  lässt  sich  die  ältere  und 
die  jfingere  Form  des  Brauches  nebeneinander  nachweisen.^) 
Der  Gedanke,  dass  der  Eintritt  in  die  Hausgenossenschaft  durch 
die  feierliche  Zufahrung  zum  Herdfeuer  bewirkt  werde,  hat  sich 
demnach  gerade  bei  den  Sfidslaven  bis  auf  unsere  Zeit  in  voller 
Ursprünglichkeit  erhalten.  Unter  den  Nordslaven  sind  in 
erster  Reihe  die  Eibwenden  in  Hannover^)  zu  nennen.  Bei 
ihnen  wurde  die  Braut  noch  in  alter  Weise  feierlich  dreimal 
am  den  Herd  geleitet.  Bei  den  Tschechen  findet  sich  nur 
noch  die  Zufflhrung  zum  Herde.^)  Indes  muss  auch  hier  einstens 
die  dreimalige  Umkreisung  des  Herdfeuers  geübt  worden  sein. 
Wenn  nämlich  der  Bauer  ein  neues  Huhn  kauft,  so  trägt  er 
es  nach  dem  Brauche  mancher  tschechischer  Gegenden^)  in  die 


1)  Tgl.  Krause,  S.  386,  436. 

^  Tgl.  KraUBB,  S.  400. 

3)  B.  ReiDsberg-Düringsfeld,  S.  88. 

*)  Tgl.  Lilek,  WisBenBchaftl.  Mittei].  aus  Bosnien  n.  d.  Hercegov., 
Jg.  1900,  S.  303,  307,  322,  332. 

^)  TgL  Vieth,  Archiv  f.  slaVische  Philologie,  Jg.  1900,  S.  118. 

^  8.  Lippert,  ChriBtentum,  Volksgl.  etc.,  S.  489;  derselbe,  Kultur- 
g«ch.,  2.  Bd.,  S.  147. 

^  vgl  Grohmann,  Aberglauben  und  Gebräuche  aus  B(5hsien  und 
Mähren,  S.  142. 

e«ldaftB«,  mnOiknmg.  12 


178 


Stube;  dort  steckt  er  seine  Beine  anter  den  Tisch  an  das  Tisch- 
gestell  und  zieht  das  Huhn  dreimal  durch  die  hiedurch  ent- 
standene Oefinung.  Hier  hat  sich  noch  der  alte  Umkreisungs- 
ritus  erhalten,  nur  ist  an  Stelle  des  Herdes  der  Tisch  getreten.^) 
Bei  den  Polen  wird  die  Braut  im  neuen  Heim  dreimal  um  den 
Kamin  geleitet.^) 

Wie  bei  den  Slaven,  lässt  sich  der  Brauch  auch  bei  den 
ihnen  so  nahe  verwandten  Litauern  nachweisen.  Hier  wird 
das  von  der  Taufe  heimgebrachte  Kind  an  den  Ofen  oder  unter 
den  Ofen  gelegt.^)  Nach  dem  Berichte  des  Johann  Lasicius 
wurde  die  litauische  Braut  im  Hause  des  Bräutigams  dreimal 
um  den  Herd  geleitet^) 

Was  die  Germanen  betrifft,  so  seien  hier  folgende  Belege 
angeführt.  Im  friesischen  Saterlande,  im  Brandenburgischen, 
im  Westphälischen  und  bei  den  Deutschen  in  Siebenburgen  wird 
die  Braut  di-eimal  um  den  Herd  oder  um  den  Kesselhaken  ge- 
führt.^) Der  Kesselhaken  ist  natürlich  erst  im  Laufe  der  Zeit 
an  die  Stelle  des  Herdes  getreten.  Mancherorts  muss  nicht  nur 
die  Braut,  sondern  auch  neu  einziehendes  Gesinde  feierlich  den 
Herd  oder  den  „Heihaken"  dreimal  umschreiten^).  Auch  neu- 
erworbene Haustiere  werden  —  und  zwar  sowohl  bei  den  Nord- 
wie  bei  den  Sfidgermanen  —  der  gleichen  Uebung  unterworfen. ') 

Bei  den  Römern  herrschten  ähnliche  Sitten.  War  die 
Braut  in  das  Haus  ihres  Gatten  eingetreten,  so  wurde  eine  auf 


^)  In  anderen  tschechischen  Dörfern  ist  es  üblich,  das  Geflügel  unter 
den  Rauchfang  zu  stellen  und  dort  um  den  linken  Fuss  zu  drehen; 
Grohmann,  S.  231  f. 

*)  vgl.  Mannhardt,  Mythol.  Forsch.,  S.  366;  Samt  er,  Familienfeste 
der  Griechen  und  Römer  (1901),  S.  3. 

^  vgl.  Schleicher,  Sitz.-Ber.  d.  Wiener  Akad.  d.  Wiss.,  Jg.  1852, 
S.  532  nach  Lippert,  Christentum,  S.  485  f. 

*)  Tgl.  Schrader,  Reallexikon,  S.  356. 

*)  s.  Elard  H.  Meyer,  Deutsche  Volkskunde,  S,  67  f.,  S.  179. 

^)  vgl.  vor  allem  Lippert,  Kulturgeschichte,  2.  Bd.,  S.  146  fg.;  £.  H. 
Meyer,  S.  67;  Wuttke,  Der  deutsche  Volksaberglaube  der  Gegenwart, 
3.  Aufl.,  S.  403  f. 

7)  s.  V.  Negelein,  Zschr.  d.  Ver.  f.  Volksk.,  Jg.  1902,  S.  14,  Anm.  5:  das 
neuerworbene  Pferd  wird,  um  es  an  das  Haus  zu  gewöhnen,  nach  nordischer 
Sitte  dreimal  um  das  Herdfeuer  geführt.  —  Für  die  Deutschen  vgl.  Haupt, 
Zschr.  d.  Ver.  f.  Volksk.  Jg.  1895,  S.  415  (Fr&nkischer  Brauch);  Wuttke, 
a,  a.  0.,  S.  433, 


179 


das  Herdfeaer  bezfigliche  Ceremonie  vorgenommen,  über  deren 
Einzelheiten  wir  jedoch  nicht  genügend  nnterrichtet  sind.^ 
Nach  Plntarchs  Bericht  hätte  die  Braut  das  Herdfeuer  be- 
rühren müssen.  Dass  die  Ceremonie  auch  bei  den  Römern  ur- 
sprünglich in  einer  dreimaligen  Umkreisung  des  Herdes  bestanden 
habe,  scheint  mir  aus  folgendem  römischen  Brauche  hervorzugehen. 
Aelian  berichtet:  „Um  einen  neuen  Hahn  beim  Hofe  zu  halten, 
fahre  man  ihn  dreimal  um  den  täglich  benutzten  Esstisch  herum."" 
Hier  ist  wie  Riess^)  treffend  ausführt,  der  Tisch  an  die  Stelle 
des  Herdes  getreten. 

In  den  Kreis  der  angeführten  Riten  gehört,  wie  Mannhardt 
vermutet  und  Samter  jüngst  erwiesen  hat^),  der  griechische 
Brauch,  beim  Feste  der  Amphidromien  mit  dem  neugeborenen 
Kinde  nackt  um  den  Herd  zu  laufen.  Es  handelt  sich  um  einen 
initiatorischen  Akt.  Das  Kind  wird  durch  diese  Ceremonie 
feierlich  in  die  ignis  communio  des  Hauses  aufgenommen.  Auch 
die  griechische  Braut  muss  zum  Herde  geführt  worden  sein'*) 
Von  einer  dreimaligen  Umkreisung  des  Herdes  durch  die  Braut 
erfahren  wir  jedoch  nichts.  Deshalb  dürfte  die  neugriechische 
Sitte,  die  Braut  dreimal  um  den  Herd  zu  leiten,  auf  slavischen 
Einfiuäs  zurückzuführen  sein.^) 

Auch  die  östlichen  Indogermanen  haben  den  Brauch 
bewahrt.  Bei  den  Armeniern^),  Osseten^)  und  Indern^) 
schreibt  das  Hochzeitsceremoniell  die  feierliche  dreimalige  Um- 
kreisung des  Herdes  im  Hause  des  Bräutigams  durch  die  Braut  vor. 

Aus  den  eben  angeführten  Parallelen  ist  wohl  zur  Genüge 
klar  geworden,  dass  es  nach  indogermanischer  Auffassung  zur 
rechtsgültigen  Einführung  in  den  Verband  der  Hausgenossenschaft 
anbedingt  erforderlich  war,  dass  der  Initiand  in  feierlicher  Weise 
das  geheiligte  Zentrum  des  Hauses,  das  lodernde  Herdfeuer, 


^)  vgL  BoBsbacb,  Untersuchungen  über  die  riimische  £he,  S.  361  f. 

')  8.  Ries 8,  a.  a.  0.,  Sp.  30. 

^  vgl.  Samter,  S.  62. 

*)  vgl.  ▼.  Schroeder,  S.  289. 

^)  s.  Hillebrandt,  Bitnalliterator,  S.  4. 

^  vgl  Mannk  Abeghian,  Der  armenische  Volksaberglaube,   Jenaer 
Inaogoral-Disaertation,  1899,  S.  69. 

')  vgl.    Darinsky.    Zschr.    f.    vgl.    Recht8w.,     14.    Bd.,    S.    203; 
L.  ▼.  Schroeder,  S.  277. 

^  VgL  V.  Schroeder,  8.  275. 
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dreimal  nmschritt    Nun  gelten  aber,  wie  bereits  erwähnt  wurde, 
nach  indogermanischer  Anschauung  nicht  nur  die  Hausgenossen- 
schaft, sondern  auch  die  der  Hausgenossenschaft  übergeordneten 
Geschlechter  und  Oeschlechterverbände,  die  Stämme  und  Stammes 
verbände  als  „ignis  communiones" ;  folglich  sollte  zu  erwarten 
stehen,  dass  auch  bei  der  Initiation  in  diese  höherorganisierten 
Herdgenossenschaften  ähnliche  Riten   wie  hei  der  Einfuhrung 
neuer  Hausgenossen  in  die  ignis  communio  des  Hauses  zur  An- 
wendung kamen.    Es  muss  deshalb  für  den  ersten  Augenblick 
überraschend  wirken,  dass  sich  ausser  in  Griechenland,  wo  in 
gewissen  Städten  die  neuen  Epheben  bei  ihrer  Einschreibung  in 
die  Bfirgerlisten  auf  der  Hestia  am  Prytaneion  opferten  („sv  rm 
irpuTavitq),  hA  rf^r:  xoivt)^  ima^:  toü  ör^iiOü**)^),  m.  W.  nirgends  sonst 
bei  den  Indogermanen  die  Gepflogenheit  nachweisen  lässt,  bei  der 
Initiation  in  die  höher  organisierten  Verbände  des  öffentlichen 
Lebens  etwaige  den   herdgenossenschaftlichen   Charakter 
dieser  Gemeinschaften  betonende  Ceremonien  zu  Qben.    Worauf 
ist  diese  merkwürdige  Erscheinung  zurückzufuhren?  Sollen  wir 
den  Umstand,  dass  uns  von  derartigen  Riten  nichts  vermeldet 
wird,  der  Lückenhaftigkeit  unseres  Quellenmaterials  zuschreiben, 
oder  dürfen  wir  annehmen,  dass  der  eben  erwähnte  griechische 
Ritus   eine   recente   Bildung   sei,  dem  bei   den   übrigen   indo- 
germanischen Stämmen  eine  ähnliche  Uebung  nicht  entsprochen 
habe?   Obzwar  ich  das  Gewicht  der  Gründe,  welche  sich  für  die 
erste    Behauptung    vorbringen    liessen,    keineswegs    verkenne, 
glaube  ich  doch,  mich  für  die  zweite  Annahme  entschliessen  zu 
müssen,   dies  hauptsächlich   geleitet  von  der  Erwägung,   dass 
die  Uebung  derartiger,  den  herdgenossenschafUichen  Charakter 
der  höheren  politischen  Verbände  betonenden  Initiationsceremonien 
bei  den  Indogermanen  in  der  Regelzahl  der  Fälle  eine  rituelle 
Ueberflüssigkeit   gewesen    wäre.     Ich   glaube   nämlich  be- 
haupten zu  dürfen,  dass  es  gar  nicht  noch  besonders  notwendig 
war,  bei  der  Aufnahme  eines  dem  Stamme  eingeborenen  Knaben 
in  den  Verband  des  Geschlechtes  oder  des  Volkes  eine  solenne 
Zuführung    des    Initianden     zum     heiligen    Herdzentrum    der 


1)  vgl.  Corp.  Inscr.  Att.  n,  470;  Rei  s  ch  in  Pauly- Wissowas  Realencycl., 
s.  V.  „AJtar-,  Sp.  1648. 
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Genossenschaft  vorzunehmen,  weil  eben  der  Novize,  sofern 
er  nur  dem  Stamme  eingeboren  war,  schon  seit  seiner  frühesten 
Kindheit  Teilhaber  nicht  nur  der  ignis  communio  des  Hauses, 
sondern  auch  jener  des  Geschlechtes,  des  Geschlechtsverbandes 
und  des  Stammes  war.  Das  Feuer  des  häuslichen  Herdes 
ist  nämlich  bei  den  Indogermanen  kein  originäres,  im  Hause 
selbst  erzeugtes,  sondern  ein  vom  Herde  der  höheren  Ver- 
bände feierlich  geholtes.^  Die  Flamme  am  häuslichen  Herd 
ist  sonach  wesensgleich  mit  dem  am  Herdzentrum  der  politischen 
Gemeinschaft  lodernden  Feuer.  Aus  diesem  Grunde  braucht 
derjenige,  der  bereits  an  dem  ignis  einer  Hausgenossenschaft 
TeU  hat,  nicht  noch  besonders  in  die  Herdgemeinschaft  des 
Stammes  aufgenommen  zu  werden. 

Gänzlich  anders  musste  sich  die  Sachlage  gestalten,  wenn 
es  sich  darum  handelte,  einen  stammfremden  Ausländer  in 
den  Verband  des  Volkes  aufzunehmen.  Dieser  war  keiner 
Hausgenossenschaft  des  Stammes  zugehörig,  er  war  daher  auch 
in  dem  Augenblicke,  wo  er  in  die  Volksgemeinschaft  eintreten 
sollte,  noch  nicht,  wie  etwa  der  wehrhaft  gewordene  JQngling, 
Mitglied  der  ignis  communio  des  Stammes.  Hier  ergab  sich 
demnach  die  Notwendigkeit,  den  Initianden  auch  in  die  ignis 
communio  des  Volkes  solenn  einzuführen.  Aus  diesem  Grunde 
vermeine  ich  behaupten  zu  dürfen,  muss  im  sakralen  Ein- 
bürgerungsverfahren der  heidnisch-slovenischen  Zeit  die  Zuführung 
des  zu  impatriierenden  Stammfremden  zum  Zentral -Focus  der 
slovenischen  Volksgemeinschaft  eine  bedeutende  Rolle  gespielt 
haben.  Worin  dieser  Fenenitus  des  heidnisch -slovenischen 
Impatriiemngsverfahrens  des  näheren  bestand,  lässt  sich  selbst- 


1)  vgl.  fttr  die  Kelten  Bastian,  Zeitschr.  f.  Ethnologie,  1.  Bd., 
S.  420;  Eck  ermann,  3.  Bd.,  2.  Abt.,  S.  121;  Lippert,  Eulturg. 
1.  Bd.,  S.  273;  för  die  Perser  Geiger,  Ostiran.  Kultur,  S.  257;  für  die 
InderHillebrandt,  Vedische  Mythologie,  2.  Bd.,  S.  96,  Anm.  1 ;  für  die 
Germanen  Lippert,  Christentum,  S.  487 ;  Jahn,  Die  deutschen 
Opfergebräuche  etc.,  S.  130;  Waizer,  Kulturbilder  und  Skiszen  aus 
Kärnten,  S.  49;  für  die  Armenier  vgl.  Manuk  Abeghian,  S.  72  fg.;  für  die 
Slaven  vgl.  Urbas,  Abergl.  d.  Slovenen,  Zschr.  f.  öst.  V.,  Jg.  1898, 
ä.  149;  die  Sitte  findet  sich  auch  bei  nicht-indogermanischen  Völkern, 
^.  Kohler,  Z.  f  vgl.  R.,  14.  Bd.,  S.  315. 
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redend  heute  mit  voller  Sicherheit  nicht  mehr  bestimmen;  doch 
spricht  die  grösste  Wahrscheinlichkeit  daffir,  dass  diese  Solennität 
den  Ceremonien  geglichen  haben  dQrfte,  welche  die  Sfldslaven 
bei  der  Aufnahme  hausfremder  Personen  in  die  ignis  communio 
der  Hausgenossenschaft  übten.  Da  dieser  Ritus  bei  den 
Sfldslaven  ursprflnglich  flberall,  wie  bei  allen  anderen  indo- 
germanischen Stämmen,  in  der  feierlichen  dreimaligen  Umkreisung 
des  häuslichen  Herdfeuers  gegipfelt  haben  muss,  so  dflrfte  auch 
der  Feuerritus  des  slovenischen  Einbürgerungsverfahrens  ia  einer 
dreimaligen  solennen  Umschreitung  der  xotv);  scrna  der  slovenischen 
Volksgemeinschaft  bestanden  haben.  Man  darf  vielleicht  sogar 
vermuten,  dass  der  von  den  beiden  oben  besprochenen  Hand- 
schriften des  „Schwabenspiegels^  erwähnte  Ritus  der  dreimaligen 
Umkreisung  des  Fürstensteines  eigentlich  eine  dreimalige  Um- 
wandlung des  gesamten  Schauplatzes  der  Ceremonie,  d.  h.  nicht 
allein  des  Steines,  sondern  auch  der  in  seiner  Nähe  lodernden 
Holzstösse  dargestellt  habe. 

Es  ist  nunmehr  wohl  klar  geworden,  weshalb  man  beim 
Akte  der  Herzogseinffihrung  solange  an  dem  Brauche  festhielt, 
durch  den  „Brenner^  einige  Holzhaufen  entflammen  zu  lassen. 
Zur  Zeit,  als  die  deutsche  Gewalt  und  mit  ihr  das  Christentum 
ins  Land  drang,  muss  sich  in  nächster  Nähe  des  Fürstensteines, 
des  Kultheiligtums  der  Kärntner  Slovenen,  auch  das  heilige  Herd- 
zentrum dieser  Yolksgenossenschaft  befunden  haben.  Als  sich 
nun  zum  erstenmale  die  Notwendigkeit  einer  Herzogseinführung 
ergab,  mochte  man  zwar  den  Herdcharakter  der  alten  Kultstätte 
äusserlich,  durch  Einstellung  des  heidnischen  Feuerdienstes,  be- 
reits ausgetilgt  haben,  aber  damit  konnte  die  tiefeingewurzelte 
Auffassung,  dass  der  Volksverband  eine  ignis  communio  sei,  und 
dass,  wer  diesem  Verbände  zugeführt  werden  solle,  auch  Mitglied 
dieser  ignis  communio  werden  müsse,  noch  keineswegs  aus- 
gerottet worden  sein.  So  leicht  man  auch  die  sinnlichen  Wahr- 
zeichen eines  Kultes  mit  Hilfe  der  Gewalt  zu  vernichten  vermag, 
so  schwer  ist  es,  die  an  diese  Symbole  geknüpften  Anschauungen 
zu  bekämpfen.  Wir  werden  deshalb  vermuten  dürfen,  dass  man 
sich  in  damaliger  Zeit  in  Kärnten,  mochte  auch  das  Herdzentrum 
der  Volksgenossenschaft  zerstört  gewesen  sein,  eine  solenne 
Aufnahme  in  den  Stammesverband  nicht  ohne  die  Gegenwart 
des  flammenden  Feuers  denken  konnte.     So  mag  es  denn  ge- 
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kommen  sein,  dass  man  beim  Akte  der  ersten  Herzogseinffihmng 
der  Stätte,  an  der  sich  der  Filrstenstein  befand,  dorch  Ent- 
zöndnng  mehrerer  Holzstösse  temporär,  fDr  die  Dauer  der 
Initiationsceremonie,  den  alten  Hejdcharakter  verlieh.  Die 
Kirche  konnte  den  Brauch  in  dieser  rudimentären  Verkümmerung 
ruhig  dnlden,  umsomehr  als  eine  Uebnng  des  alten  Feuerdienstes 
nicht  mehr  möglich  war,  und  auch  der  christliche  Herzog 
brauchte  an  der  Sitte  keinen  Anstoss  zu  nehmen. 

Die  Richtigkeit  der  in  diesem  Abschnitte  bisher  gewonnenen 
Resultate  wird  m.  E.  bestätigt,  wenn  man  den  Trinkritus  der 
Furstenstein  -  Ceremonie  schärfer  ins  Auge  fasst.  Bekann  ter- 
massen  wurde  bei  der  HerzogseinfOhrung  der  Brauch  geübt,  dass 
der  Fürst  aus  einem  Bauernhute,  der  mit  frischem  Wasser  ge- 
füllt war,  einen  Trunk  tun  musste.  Ich  glaube  diesen  Trink- 
ritus, der  einen  der  interessantesten  Züge  des  Fürstenstein- 
Dramas  darstellt,  als  ein  Seitenstück  zur  Feuerceremonie 
der  Herzogseinführung  bezeichnen  zu  dürfen  und  behaupte,  dass 
dnrch  diesen  Brauch  der  stammfremde  Herrscher  in  die  aquae 
communio  der  Kärntner  Slovenen  aufgenommen  werden  sollte. 

Wir  haben  oben  ausgeführt,  dass  dem  Indogermanen 
Zentralbegriff  aller  rechtlichen  Gemeinschaft  die  ignis  communio 
gewesen  sei.  Dieser  Satz  bedarf  einer  nicht  unwichtigen  Ergänzung. 
Jede  ignis  communio  ist  nämlich  nach  indogermanischer  Auf- 
fassung zugleich  auch  eine  aquae  communio.  Wir  werden  des- 
halb, um  das  innerste  Wesen  des  indogermanischen 
Genossenschaftsbegriffes  mit  aller  nur  wünschenswerten 
Präzision  definieren  zu  können,  mit  Leist  sagen  dürfen:  Dem 
Indogermanen  ist  Grundbegriff  aller  rechtlichen  Ge- 
meinschaft die  sakralgeeinte  aquae  et  ignis  communio.^ 
Dies  gilt  nicht  allein  von  der  Hausgenossenschaft,  sondern  auch 
von  allen  der  Hausgenossenschaft  übergeordneten  Verbänden. 
Ans  diesem  Grunde  steht  zu  erwarten,  dass  die  Indogermanen 
bei  der  Initiation  in  diese  Verbände  den  Ini^ianden  durch  ent- 
sprechende Riten  nicht  nur  zum  Teilhaber  der  ignis  communio. 


1)  vgl.  Leist,  1.  Bd.,  S.  294,  ferner  S.  268  fg..  S.  43,  46.  154, 
l»9  fg.  —  üeber  den  Begriff  der  aquae  et  ignis  communio  vgl.  noch 
Tiippert.  Kulturgeschichte.  1.  Bd.,  S.  268;  2.  Bd.,  S.  7. 
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sondern  auch  zum  Genossen  der  aquae  communio  der  betreffenden 
Gemeinschaft  machten.  Wenn  wir  nun,  von  dieser  Prfisnmtion 
ausgehend,  die  quellenmässige  Ueberlieferung  durchforschen,  so 
bietet  sich  uns  ein  ähnliches  Ergebnis  dar,  wie  bei  der  Er- 
örterung der  Frage,  ob  die  Indogermanen  den  Gedanken,  dass 
jede  rechtliche  Gemeinschaft  eine  ignis  communio  sei,  auch  bei 
allen  initiatorischen  Akten  zum  Ausdruck  gebracht  haben. 

Auch  hier  können  wir  vorerst  konstatieren,  dass  eine  grosse 
Reihe  indogermanischer  Völker  bei  der  Initiation  in  die  Haus- 
genossenschaft Ceremonien  übt  oder  gettbt  hat,  welche  die 
Aufnahme  des  Neulings  in  die  aquae  communio  des  Hauses  an- 
deuten sollen. 

Unsere  Rundschau  über  die  zum  Beweise  der  vorstehenden 
Behauptung  anzuführenden  Riten  mag  zunächst  wiederum  mit 
der  Betrachtung  der  südslavischen  Parallelen  einsetzen.  Bei 
den  orthodoxen  bosnischen  Serben  gilt  an  manchen  Orten 
folgender  Hochzeitsbrauch  ^):  wenn  die  Braut  vor  dem  neuen 
Heim  angelangt  ist,  zieht  sie  aus  dem  vor  dem  Hause  stehenden 
Wasserfasse  mit  den  Zähnen  den  Seitenstoppel  heraus,  so  dass 
das  Wasser  herausrinnen  kann  und  legt  auf  das  Fass.  als  Opfer- 
gabe eine  Silbermünze.  Hierauf  wird  sie  ins  Haus  und  zwar 
zuerst  zum  Herde  geleitet.  Anderwärts  in  Bosnien  tritt  die 
junge  Frau  über  ein  kupfernes,  mit  Wasser  gefülltes  Gefass  in 
des  Bräutigams  Haus.^)  Eine  Modifizierung  dieses  Brauches 
scheint  es  zu  sein,  wenn  man  an  manchen  Orten  der  Braut  eine 
Schüssel  Wasser  vor  die  Füsse  giesst  oder  wenn  sie  selbst  mit 
den  Füssen  die  zwei  Wassergefässe,  die  man  vor  das  Hanstor 
gestellt  hat,  umstösst.^)  Auch  findet  sich  die  Sitte,  das  die 
mlada  (junge  Frau)  bei  ihrem  Einzug  ins  Haus  zwei  mit 
Wasser  gefüllte  Eupfergefässe  an  den  Herd  trägt.'*)  In 
Slavonien  reicht  die  Schwiegermutter  der  Braut  vor  dem 
Eintritte  ein   Glas  Wasser   und   ein  Glas  Wein.^)    Der  Wein 


^)  yg^l.  Lilek,   Wiasensch.  Mitt.   aus  Bosnien  n.  d.  Herc..  Jg.  1900, 
S.  S03. 

2)  Lilek,  S.  332. 
8)  Lilek,  a.  a.  O. 
«)  Lilek,  a.  a.  0. 
ö)  vgl.  Krauss,  8.  398. 
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durfte  hier  woM  erst  eine  spätere  Zugabe  sein.  Zn  Eukug 
in  Bulgarien  herrscht  die  Sitte,  der  Braut,  nachdem  sie  vor 
dem  neuen  Heim  vom  Wagen  gehoben  worden,  einen  Behälter 
mit  jenem  Wasser  zu  übergeben,  mit  dem  sich  der  Bräutigam 
in  der  Frühe  das  Gesicht  nach  dem  Barbieren  gewaschen.^ 
Hier  hat  der  altheilige  Brauch  schon  eine  komische  Umdeutung 
erfahren. 

Nicht  zu  trennen  von  diesen  Bräuchen  sind  ähnliche  bei 
den  Kroaten  und  Slovenen  geübte  Ceremonien.  An  manchen 
Orten  Kroatiens  begibt  sich  der  Hochzeitszug  zum  Dorfbrunnen. 
Die  Brautleute  gehen  dreimal  um  den  Brunnen  herum  und  beim 
dritten  Umgang  werfen  sie  einen  mit  Kupfermünzen  bespickten 
Apfel  hinab/^)  Bei  den  Krainer  Slovenen  „führt  man  die  Braut 
zum  allgemeinen  Brunnen  des  Dorfes;  allda  sie  dem  Umstände 
einen  Trunk  Wassers  zutrinkt  und  in  das  Geschirr  oder  Gefäss 
einige  Münzen  wirft.  ^^)  In  diesen  Fällen  ist  es  nicht  das 
Wasser  der  Hausgenossenschaft,  sondern  der  Dorfbrunnen, 
dem  die  Braut  zugeftihrt  wird.  Diese  kroatischen  und  slovenischen 
Bräuche  stellen  einen  Nachklang  aus  jener  Zeit  dar,  wo  die 
südslavische  Dorfgemeinschaft  noch  e  zog  am  war,  wo  also  jede 
Braut  dorffremd  (=  geschlechtsfremd)  war  und  daher  auch  erst 
in  den  Verband  des  Geschlechterdorfes^)  aufgenommen  werden 
mnsste.  Besonders  hervorgehoben  zu  werden  verdient  natürlich 
der  Umstand,  dass  just  bei  den  Slovenen  der  initiatorische 
Wasserritus  des  Hochzeitsceremoniells  im  Trinken^)  des  Wassers 
gipfelt. 

Was  die  Deutschen  betrifft,  so  können  wir  auch  bei  ihnen 
die  solenne  Zuführung  der  Braut  zur  aquae  communio  des 
Hauses  nachweisen. 


^)  8.  K  r  a  u  s  8 ,  S.  447 ;  S  t  r  a  u  s  s  ,  Die  Bulgaren,  S.  325. 

^  vgl.  Kran  8  8,  S.  386;  Leist,  Altar.  Jas  Civile,  2.  Bd.,  S.  117; 
L  6  i  8 1  bemerkt  zu  diesem  Brauche  richtig :  «slavische  Darstellung  der  aquae 
et  ignis  communio*'.  lieber  ähnliche  bulgarische  Bräuche  vgl.  K  r  a  u  s  s , 
S.  450  fg. 

^)  Tgl.  Valvasor,  S.  314;  der  Brauch  herrscht  noch  heute,  s. 
Heinsberg- Düringsfeld,  S.  92. 

*)  An  eine  Elinführung  in  den  „Bezirk*"  denkt  auch  Samt  er,  S.  26. 

^)  In  gleicher  Weise  wird  der  Ritus  bei  den  Neugriechen  geübt: 
s  Heinsberg  -  D  Urin  gs  fei  d,  S.  59. 
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Im  deutschen  Egerlande^  herrschte  vormals  folgender 
Brauch:  wenn  der  Hochzeitszug  vor  dem  Hanse  des  Bräutigams  - 
ankam,  reichte  die  Mutter  des  Bräutigams  der  Braut  ein  Glas 
Wasser  zum  „Willkommentrunk**,  das  die  Braut  mit  einem 
Zuge  leerte  und  hinter  sich  warf.  Hiedurch,  so  deutete  man 
sich  den  Brauch,  bekundet  die  Braut  ihre  Bereitwilligkeit,  auch 
bei  schlechter  Kost  und  einfachem  Trank  im  Hause  ihres  Mannes 
vorlieb  zu  nehmen.  Bei  den  Deutschen  im  sQdwestlichen 
Mähren  erhält  die  Braut,  bevor  ihr  die  Tiir  des  neuen  Heims 
geöffnet  wird,  ein  Glas  Wasser,  dann  Wein,  den  sie  mit  dem 
Bräutigam  austrinkt^).  Bei  den  Sachsen  in  Siebenbürgen  muss 
das  Brautpaar  vor  dem  Tore  des  Bräutigamhauses  über  ein 
mit  Wasser  gef&Utes  Gefäss  springen.^ 

Voll  ausgeprägt  findet  sich  der  Gedanke,  dass  die  Braut 
der  aquae  communio  der  Hausgenossenschaft  zugefBhrt  werden 
müsse,  bei  den  Römern.^)  War  die  Braut  ins  neue  Heim 
eingetreten,  so  wurde  eine  Ceremonie  vorgenommen,  welche  die 
Römer  mit  „aqua  et  igni  accipi^  bezeichneten.  Aus  den  uns 
Ober  diesen  Brauch  vorliegenden  Berichten  geht  hervor,  dass 
der  Ritus  in  seineu  Einzelheiten  bereits  ins  Schwanken  geraten 
war.  Plutarch  erzählt,  dass  die.  Braut  neben  dem  Herdfener 
auch  das  Wasser  habe  berühren  müssen,  andere  Quellen  melden, 
dass  die  Braut  mit  reinem  Wasser  besprengt  worden  sei.  Mag 
dem  wie  immer  sein,  so  tritt  doch  der  initiatorische  Charakter 
des  Brauches  in  vollster  Deutlichkeit  hervor. 

Schliesslich  sei  noch  erwähnt,  dass  auch  bei  den  alten 
Indern  eine  Aufnahme  der  Braut  in  die  aquae  communio  der 
Hausgenossenschaft  geübt  worden  sein  dürfte.*^) 


^)  vgl.  Michael  Urban,  Zu  den  älteren  Hochzeitabräuchen  im 
Egerlande,  Zschr.  f.  österr.  Volksk.,  Jg.  1898,  S.  111;  ein  ähnlicher  Ritus 
findet  sich  in  der  Oberpfalz:  wenn  in  der  Gegend  um  Amberg  die  ßraut 
beim  Bräutigam  eintritt,  reicht  man  ihr  einen  Trunk  Wasser-i.  damit  sie 
nicht  übermütig  wird;  vgl.  F.  Schönwerth,  Aus  der  Oberpfalz,  1.  Teil, 
S.  76  f.,  94. 

3)  vgl.  Vrbka,  Zschr.  f.  öst.  Volksk..  Jg.  1896,  S.  168. 

8)  Weinhold,  Die  deutschen  Frauen »,  i.  Bd.,  S.  S80. 

<)  vgl.  Lei  st,  Alt.  Jus  Civ.,  1.  Bd.,  S.  154  fg.;  Rossbach, 
S.  361—867. 

*)  vgl.  Schrader,Reallexikon,S.  350.  Für  dieLitaner  vgl.  Eck  ermann, 
4.  Bd.,  1.  Abt.,  S.  96:   An  des  Mannes  Urenzo  trat  der  Braut   ein  Mann 
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Soviel  Ober  die  solenne  Initiation  in  die  aqnae  communio 
der  indogermanischen  Haasgenossenschaft.  Was  die  der  Haus- 
QDd  Geschlechtsgenossenschaft  übergeordneten  Verbände,  die 
man  sich  ja  unter  dem  Bilde  von  Gross  -  Hansgenossen- 
scbaften  und  daher  auch  als  aqnae  et  ignis  commaniones 
vorstellte,  betrifft,  so  können  wir,  wie  bereits  oben  ange- 
deutet wurde  streng  genommen  nur  in  einem  einzigen  Falle 
konstatieren,  dass  bei  der  Initiation  in  diese  höheren  Ver- 
bände eine  solenne  Zuffihrung  zur  aquae  communio  statt- 
fand, u.  z.  sind  es  wiederum  die  Griechen^),  die  einen 
derartigen  Brauch^  fibten.  Antiphanes  lässt  eine  Sklavin 
sagen:  „Wenn  ich  das  und  das  nicht  tue,  {xYjosTtoif  SScop 
-loifw  iXsüüspiov**,  d.  h.  „will  ich  den  Wassertrunk  der  Freiheit 
nicht  tun.^  Diese  Redensart  ist  uns  durch  weitere  Quellen  be- 
legt,   so    durch    die   Angabe    des    Atticisten    Pausanias    bei 

Eosthatius:  „4v*4pifeiKuvaöpa  xpi^vTj,  ii  f^c&nov  ot  iXsuOspoüjisvot ^ 

Ans  derselben  Ueberlieferung  schöpft  Hesych  die  Glosse 
„ä^übspiov  3oo>p.  Ferner  berichtet  uns  Pausanias  der  Perieget: 
yMuxTiVfuv  ok  iv  dptcnepa  icivre  dTdjsi  xal  8ixa  (rraota  t&  'Hpaibv*  pei 

OS  XÄTÄ   Tr,v  656v   3öo>p  'RXsu&epiov  xaXo6}ji^vov ^     M.  E.   lässt 

sich  dieser  merkwürdige  Freilassungsritus  am  ungezwungensten 
erklären,  wenn  man  annimmt,  dass  der  Sklave  durch  den  Trunk 
aus  der  heiligen  Quelle  in  die  aquae  communio  jenes  nokK  —  Ver- 
bandes, dem  das  Heiligtum  jener  Quelle  zngehörte,  aufgenommen 
werden  sollte. 


entge^n,  in  der  einen  Hand  einen  lodernden  Fenerbrand,  in  der  andern  ein 
Tolles  Trinkgef&8s  (mit  Wasser?)  haltend  . . . .,  ans  dem  sie  trinken  mnss  . . . 
Nachdem  sie  ins  Hans  geführt  worden,  trinkt  sie  sum  zweitenmale  und  wird 
sod&on  an  den  Herd  geführt;  ygl.  den  in  Mejer*B  Konvers.  -  Lexikon 
ä.  T.  „Hochzeitsgebräncbe**  besprochenen  preussischen  Hochzeitsritus ;  ferner 
Carus  Sterne,  Das  Sonnenlehen,  Sonntagsbeilage  zur  Vossischen 
ZeitQDg,  Jg.  lSSt2,  Nr.  14. 

1)  vgl.  oben  S.  180. 

*)s.  ü.  V.  Wilamowitz-Möllendorf,  'EXtuB^piov  uSwp, 
Hermes,  19.  Bd.,  S.  463—465;  Bachofen,  Versuch  über  d.  Graber- 
symbolik d.  Alten,  S.  198,  Mattenrecht',  S.  137.  Es  darf  in  diesem  Zu- 
sanunenhange  wohl  auch  daran  erinnert  werden,  dass  die  Römer  den  Znstand 
der  Knechtschaft  mit  den  Worten  „aquam  servnm  biberc^  bezeichneten  und 
voD  einem  «aqaam  liberam  gustare^  der  Freigelassenen  sprachen  (s.  Leon, 
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Mag  man  nun  das  Fehlen  fast  jeglicher  Nachricht*)  über 
ähnliche,  bei  der  Initiation  in  die  höherorganisierten  Verbände 
geübte  Wasserriten  wie  immer  erklären  —  mag  man  der  lücken- 
haften üeberlieferung  die  Schuld  beimessen  oder,  wie  ich  ver- 
meine annehmen  zu  dürfen,  supponieren,  dass  der  dem  Stamme 
Zugeborene  bereits  durch  die  feierliche  Aufnahme  in  die  Hans- 
genossenschaft Mitglied  der  aquae  communio  des  Stammes- 
verbandes   geworden    sei'^^),    so    ist    doch   klar,   dass  bei   der 


De  manomissione,  1685,  S.  lOö  f.).  Ferner  darf  hier  die  eigentümliche,  von 
S  e  n  e  c  a  angewendete  Freilassungsform  (s.  Bachofen,  Grräbersymbolik. 
S.  193,  Mutterrecht,  8.  136  f.)  erwähnt  werden.  Seneca  übte  nämlich 
im  Tempel  des  Zeus  Libertas  Manumi.ssion  durch  Beaprengung  mit  wai-mem 
Wasser.  Im  Besprengen  liegt  eine  Mitteilung  des  Wassers;  vgl.  die 
Hochzeitsgebräuche,  wo  die  Braut  mit  dem  ihr  entgegengebrachten  W^asser 
besprengt  wird;  femer  Hermann,  Lehrb.  d.  gottesdienstl.  Altert,  d. 
Griechen  (1846),  S.  126:  „•  -  -  •  Sämtliche  Anwesende  wurden  ....  mit 
geweihtem  Wasser  besprengt,  dessen  Mitteilung  als  Symbol  der  Teilnahme 
an  der  gottesdienstlichen  (remeinschaft  galt  * 

1)  Oh  der  Kuxecuv  der  Eleusinienweihe,  ein  aus  Wasser,  Mehl  und  anderen 
Ingredienzien  bereiteter  Mischtrank  (vgl.  H  a  t  c  h  ,  Griechentum  nnd  Christen- 
tum, 8.  213,  Anrieh,  Mysterien wesen«  S.  29)  und  ein  ähnlicher  bei  den 
Mithras-Mysterieu  verwendeter  Trank  (s.  Cr  euzer, Symbolik  u.  M3ahol.,2.Bd., 
S.  213)  mit  den  oben  angeführten  Trinkriten  des  indogerm.  Hochzeitsrituals  in 
eine  Reihe  gestellt  werden  dürfen,  muss  näherer  Untersuchung  vorbehalten  bleiben. 
An  dieser  Stelle  immerhin  erwähnenswert  sind  folgende  Bräuche:  in  Poitiers 
wurde  niemand  in  die  Matrikel  verzeichnet,  d.  h.  also  in  den  Universitäts- 
verband initiiert,  der  nicht  vorher  aus  der  f  o  n  t  a  i  n  e  c  a  b  a  1 1  i  n  e  zu 
Croustelles  getrunken  und  auf  dem  pierre  le  vee  sich  umgeschaut  hatte 
(vgl.  Fabricius,  Die  akademische  Deposition,  S.  25,  Anm.  17).  In 
Wittenberg  mussten  noch  im  19.  Jahrh.  alle  angehenden  Studenten 
ans  dem  Lntherbrnnnen  trinken  (s.  Fabricius,  S.  25).  Bei 
den  indischen  Sikhs,  die  allerdings  auf  reines  arisches  Blut  keinen  Anspruch 
mehr  erheben  dürfen  (vgl.  Trumpp.  Mitteilung,  d.  Wiener  anthr.  Ges., 
Jg.  1872,  S.  293),  werden  bei  der  Jünglingsweihe  die  Initianden  mit  Wasser 
aus  einem  heiligen  Teiche  besprengt  und  bekommen  von  diesem  Wasser  aurh 
zu  trinken.  (^Trumpp,  S.  299  f.).  Fraglich  scheint  es,  ob  der  im 
Taufceremoniell  der  Mandäer  und  justinischen  Ophianer  geübte  Initiations- 
ritus des  Wassertrunks  (vgl.  Brandt,  Die  mandäische  Religion,  S.  108  fg., 
181,  201)  in  diesen  Zusammenhang  gehört. 

3)  Der  Sitte,  zu  gewissen  festbestimmten  Zeiten  das  Feuer  am  Herde 
zu  löschen  nnd  neues  vom  Herde  der  nächst  höheren  politischen  Gemeinschaft 
zu  holen,  entspricht  vielerorts  (auch  in  Kärnten,  s.  Walzer,  Kulturbilder, 
S.  48)  der  Brauch,  zur  nämlichen  Zeit  aus  einer  «»eheiligten  Quelle  Wasser 
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Aufnahme  eines  stammfremden  Ausländers  in  den  Volksverband 
der  Gedanke,  dass  die  Stammesgenossenschaft  eine  aquae  com- 
manio  sei,  mächtig  zur  Verlebendigung  im  Initiationsritual 
drängen  musste.  Der  Stammfremde  gehörte  keiner  Hausgenossen- 
scbaft  innerhalb  des  Yolksverbandes  an,  musste  daher  im  Gegen- 
satz zu  den  bei  den  JQnglingsweihen  in  den  Volksverband 
aofzonehmenden  Jünglingen,  die  man  wohl  schon  seit  ihrer 
Geburt  als  zur  aquae  communio  des  Stammes  gehörig  betrachtete, 
in  solenner  Form  auch  in  die  aquae  communio  des  Stammes 
eingeführt  werden.  Von  dieser  Erwägung  geleitet,  glaube  ich 
denn  mit  Rücksicht  auf  die  bei  der  Einführung  in  die  aquae 
communio  der  indogermanischen  Hausgenossenschaft  gebräuch- 
lichen Riten,  die  auch  bei  der  Aufnahme  in  den  Stammesverband 
sinngemäss  zur  Anwendung  gelangen  mussten,  behaupten  zu 
dürfen,  dass  der  Trinkritus  der  Fürstenstein  -  Ceremonie  der 
solennen  Aufnahme  des  stammfremden  deutschen  Herrschers  in 
die  aquae  communio  der  Kärntner  Slovenen  diente. 

Mit  den  vorstehenden  Ausführungen  ist,  was  im  Rahmen 
dieser  Untersuchung  über  den  Wasserritus  der  Herzogs- 
einfuhrung  zu  sagen  wäi*e,  noch  keineswegs  erschöpft.  Vor 
allem  verdient  der  Umstand  Beachtung,  dass  Johannes 
vonVictring  ausdrücklich  erwähnt,  der  Herzog  müsse  einen 
Trunk  frischen  Wassers  („aque  frigide^)  tun.  Vielleicht  ist 
diese  Vorschrift  ein  Nachklang  der  im  ganzen  Initiationsakte 
nachwirkenden  altsakralen  Ideen.  Das  zur  sakralen  Handlung 
verwendete  Wasser  muss  frisch  geschöpft  sein.^  Deshalb  wird 
bei  der  Aufnahme  der  römischen  braut  in  die  apuae  communio 
des  Hauses  frisches  Wasser  verwendet. 

Von  besonderem  Reize  ist  der  altertümliche  Zug,  dass  der 
Herzog  das  Wasser  aus  einem  Bauernhute  trinken  musste. 
Ich  wage  es,  diesen  merkwürdigen  Brauch  in  Verbindung  mit 
altertümlichen  Sakralvorschriften  zu  bringen.    Nach  römischem 


la  Bchöpfea  und  mit  dem  Wasser  in  feierliohem  Schweigen  nach  Hause 
zurückzukehren.  Wahrscheinlich  war  der  Zweck  dieses  Brauches,  die  Wesens- 
gleichheit xwischen  dem  Wasser  der  Hausgenossenschaft  und  jenem  des 
nächst  höheren  Sakralverhandes  herzustellen  und  aufrechtzuerhalten. 

^)  ?gl.  Preller,   Rom.   Mythol.»,   2.  Bd.,   S.  164;    Boetticher. 
TektODik  der  Hellenen,  2.  Bd.,  S.  4Sö. 
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Branche  dnrfte  heiliges  Wasser  nur  aus  Gefässen  geschöpft 
werden,  die  nicht  stehen,  sondern  nur  getragen  werden 
konnten.^)  Servius  berichtet  über  diese  zum  Gebrauch  des 
bei  der  sakralen  Handlung  erforderlichen  Wassers  dienenden 
Gefässe:^)  „futtile  vas  qnoddam  est  lato  ore;  fundo  angusto, 
quo  ntebantur  in  sacris  Vestae,  quia  aqua  ad  sacra  Vestae 
hausta  in  terra  non  ponitur;  quod  si  flat  piaculum  est.  Unde 
ezcogitatum  est  vas,  quod  stare  non  posset,  sed  positnm  statim 
effnnderetnr.^  Solcher  Gefässe  bedienten  sich  auch  die  Schotten 
bei  „the  well  of  Airth^,  woselbst  Zeugenverhöre  stattfanden. 
Auch  sind  wendische  Erzgefässe,  die  nicht  stehen  können,  an 
verschiedenen  Orten  gefunden  worden.^)  Man  wollte,  indem 
man  die  Benützung  solcher  Gef&sse  vorschrieb,  die  Ver- 
wendung abgestandenen  Wassers  beim  sakralen  Akte  ver- 
hindern. Ein  ähnlicher  Gedanke  mag  vielleicht  dem  kärntnerischen 
Brauche  zugrunde  liegen.  Der  Hut,  an  dessen  ^Verwendung 
als  Trinkgefäss  die  damalige  Zeit  nicht  den  geringsten 
Anstoss  nehmen  konnte'*),  ist  ein  Gefass,  das  vollständig 
jenen  eben  genannten  altertümlichen  Sakralvorschriften  ent- 
spricht. Auch  er  ist  ein  Wasserbehälter,  der  nur  getragen 
und  nicht  ohne  Schaden  fflr  den  Inhalt  auf  die  Erde  gestellt 
werden  kann,  also  gleich  den  römischen  futtilia  die  Verwendung 
vollkommen  frischen  Wassers  beim  sakralen  Akte  garantiert. 
Es  erübrigt  am  Schlüsse  der  Ausführungen  dieses  Ab- 
schnittes nur  noch,  mit  einigen  Worten  auf  die  bisher  vor- 
gebrachten Versuche  zur  Deutung  des  Wasserritus  der  Fürsten- 
stein-Ceremonie  zurückzukommen.    Die   älteste  Deutung   findet 


1)  8.  Preller,  Rttm.  Mythol.»,  2.  Bd.,  S.  167;  Leist,  1.  Bd.. 
S.  129. 

«)  Serv.  Aen.  11,  339. 

S)  vgl.  Grimm,  Mythologie«,  3.  Bd.  (Nachträge),  S.  167.  ~  Bei  den 
Armeniern  gilt  folgende  Vorschrift:  wenn  der  Kranke  nicht  zur  heil- 
spendenden Quelle  gehen  kann,  so  holt  man  ihm  das  Wasser.  Die  Wasser- 
Bchöpfer  dürfen  aber  bei  der  Rückkehr  sich  nicht  umsehen,  noch  das 
Gefäss  auf  den  Boden  niedersetzen;  s.  Manuk  Abeghian, 
Der  armen.  Yolksaberglaube,  S.  58,  63. 

*)  vgl.  hiemit  die  noch  hente  übliche  serbische  Trinkersitte,  sich  das 
leere  Glas  gleich  einem  Hute  auf  den  Kopf  su  setzen;  s.  Krauss, 
lütteil.  d.  Wien,  anthr.  G.,  Jg.  1886,  S.  127. 
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sich  im  Berichte  des  Johannes  von  Victring^),  der  damit 
wohl  nur  einer  zn  seiner  Zeit  in  Kärnten  allgemein  verbreiteten 
Anschauung  Ausdruck  verlieh.  Der  Abt  meint,  der  Herzog 
habe  durch  den  Wassertrunk  das  Volk  zur  Massigkeit  aneirem 
wollen.  Aehnlich  sagt  Aeneas  Sylvius,  der  Brauch  sei  geübt 
worden  zum  Zeichen,  dass  der  Herzog  den  Wein  verachte.^) 
Die  Unrichtigkeit  dieser  Erklärung  liegt  offen  zutage;  fand 
doch  wenige  Stunden  nach  der  Fiirstenstein  -  Ceremonie  das 
feierliche  Inthronisationsmahl  statt,  bei  dem  einer  der  hohen 
Landeswlirdenträger  als  Mundschenk  des  Herzogs  seines  Amtes 
waltete.  Der  sudsteirische  Wein  dürfte  wohl  bei  diesem  Anlasse 
nicht  gefehlt  haben.  Es  liegt  in  der  von  dem  Abte  gegebenen 
Erklärung  eine  Umdeutung  einer  späteren  Zeit  vor,  die  das 
Wesen  des  Brauches  nicht  mehr  verstand,  ähnlich  jener  Deutung, 
die  man  für  den  oben  erwähnten  Trinkritus  der  egerländischen 
Hochzeit  vorgebracht  hat.^)  Zu  nennen  ist  noch  Puntscharts 
Erklärungsversuch.  Puntschart  glaubt^),  dass  in  dem  Brauche 
das  demokratische  Moment  deutlich  zum  Ausdruck  komme. 
„Der  Hei*zog  erscheint  als  schlichter  Mann  des  Volkes  in  der 
Tracht  sowohl  als  in  der  Sitte/  Da  dieses  angebliche  ,,demo- 
kratische^  Moment  vor  der  Kritik  nicht  standgehalten  hat,  so 
entfallt  für  uns  jede  Nötigung,  diese  von  Puntschart  ver- 
sachte Deutung  eingehender  zu  bespiechen. 

Somit  dürfen  wir,  die  Ausführungen  dieses  Abschnittes 
abschliessend,  sagen,  dass  der  Feuer-  und  der  Wasserritus  der 
Herzogseinführung  untrennbar  zusammengehören  und  daher  in 
einem  Blicke  der  Betrachtung  erfasst  werden  müssen:  durch 
sie  wird  der  deutsche  Fürst  in  die  aquae  et  ignis  communio 
der  Kärntner  Slovenen  eingeführt.  Freilich  war  den  beiden 
Branchen  zur  Zeit,  aus  der  unsere  ältesten  Berichte  stammen, 
bereits  jedes  innere  Leben  geschwunden.^) 


1)  Tgl.  Puntschart,  8.  48. 
3)  Tgl.  Puntschart,  S.  »0. 
^  8.  oben  S.  186. 
*)  Tgl.  Puntschart,  S.  134. 

'j  Es  schien  mir  der  Mühe  wert«  der  Frage  nachzugehen,  welches  denn 
die  Quelle  gewesen  sei,  aus  der  das  beim  Wasserritns  der  Herzogseinfuhrnng 
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X. 

Das  „Prttftangsyerfahren^S  der  „O^arantleTertrag**  und  die 

Entgeltleistniig. 

Der  Herzog,  der  zum  Fürst enst eine  strebt,  um  sich  dessen 
initiatorische  Kraft  anzueignen,  findet  ihn  vom  Herzogsbauer 
besetzt.  Erst  nach  einer  umständlichen  Frageprozednr,  durch 
die  er  sich  über  die  Würdigkeit  des  vor  ihm  stehenden  Fürsten 
informiert,  nach  einer  Garantieleistung  der  den  Herrscher  un- 
mittelbar geleitenden  Personen  und  nachdem  er  sich  ein  Entgelt 
fiir  die  Ueberlassung  des  Steines  ausbedungen,  räumt  der  Bauer 
den  Stein.  Welche  Momente  waren  nun  —  so  muss  man  in 
gesonderter  Untersuchung  die  Frage  aufwerfen  —  fttr  die  Ent- 
stehung dieser  eben  hervorgehobenen,  eigentümlichen  Züge  der 
C  eremonie :  Zutrittsverbot ,  Frageprozedur ,  Oarantiebegebren 
und  Garantiegewährung,  Entgeltforderung  und  Entgeltleistung  — 


verwendete  Wasser  geschöpft  wurde.  Herr  Schulleiter  Ferdinand  Werkl, 
Oberlehrer  in  Lind  bei  Karnburg,  an  den  ich  mich  über  gütiges  Anraten 
des  Herrn  Univ.-Prof.  Dr.  F.  P ichler  und  des  Herrn  Gewerbe-Ober- 
inspectors Dr.  y.  Pogatschnigg  in  Graz  in  dieser  Frage  gewendet 
hatte,  teilte  mir  nun  die  interessante  Tatsache  mit,  dass  sich  auf  dem 
Ostab  hange  der  Kamburger  Terasse  eine  «Kaiserbrännl*  genannte 
Quelle  mit  östlichem  Ausfluss  befinde.  Diese  Quelle,  die  25—30  m.  über 
dem  Wasserspiegel  der  Glan  liegen  dürfte  und  in  6  Minuten  von  der  Tal- 
sohle ohne  besondere  Beschwerden  zu  erreichen  ist,  wurde  seinerzeit  von 
Mitteregger  analysiert  und  als  schwacher  Säuerling  bezeichnet.  Das 
Wasser  gilt  als  heilkräftig  und  wird  von  Auswärtigen,  ja  selbst  von 
Klagenfurtern  geholt.  Es  unterliegt  meiner  Meinung  nach  keinem 
Zweifel,  dass  diese  Quelle  das  bei  der  Herzogseinführung  verwendete  Wasser 
lieferte.  Darauf  weist  vor  allem  schon  der  Name  „Kaiserbrünnl" 
(vgl.  die  Bezeichnung  „Kaisertisch**  für  den  Fürstenstein,  oben  8.  44.),  femer 
der  Umstand,  dass  das  «Kaiserbrünnl*  eine  0  s  t  q  u  e  1 1  e  mit  östlichem 
Ausflusn  ist  [Ostquellen  sind  nach  südslaviscber  Anschauung  —  und  nicht 
nach  dieser  allein  —  besonders  segenwirkend  (vgl.  L  i  1  e  k ,  Zeitschr.  f. 
österr.  Volksk.,  Jg.  1900,  S.  165 ;  derselbe,  Wiss.  Mitt.  aus  Bosnien  und  d. 
Herzeg.,  Jg.  1900,  S.  332)  und  daher  wohl  ursprünglich  zu  sakralen  Zwecken 
allein  verwendbar],  endlich  die  Erwägung,  dass  ja  die  Fürstenstein-Geremonie 
anfänglich  in  der  am  Fusse  des  östlichen  Abhanges  der  Kamburger  Anhöbe 
sich  hinziehenden  Talfläche  stattfand,  so  dass  die  Quelle  von  diesem  Schau- 
platze aus  in  kürzester  Zeit  ohne  Mühe  zu  erreichen  war. 
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massgebend?  Diese  Frage  ist  es,  die  an  den  merkwürdigen 
Riten  der  Ffirstenstein-Ceremonie  den  Rechtsbistoriker  be- 
sonders interessiert  und  die  ancb  bei  Puntscbart  und  den 
Rechtsbistorikerii  unter  seinen  Rezensenten  eine  grosse  Rolle 
spielt.  Nichts  natürlicher ;  scheint  hier  doch  der  Punkt  gegeben 
zu  sein,  an  dem  der  Hebel  angesetzt  werden  könnte,  um  den 
innersten  Rechtsgehalt  des  Aktes  zutage  zu  fördern  und  das 
über  die  altkärntnerische  Verfassungsgeschichte  gebreitete  Dunkel 
zu  liebten. 

Zur  Lösung  der  eben  umgrenzten  Frage,  die  natürlich  mit 
jener  nach  der  Funktion  des  Herzogsbauers  aufs  engste  zu- 
sammenhängt und  in  Verbindung  mit  ihr  behandelt  werden 
mnss,  liegen  zwei  Versuche  vor,  mit  denen  wir  uns,  ehe  wir 
von  dem  in  dieser  Untersuchung  gewählten  Standpunkte  aus  an 
das  gleiche  Problem  herantreten,  auseinanderzusetzen  haben. 
Es  sind  dies  die  Deutungsversuche  Puntscharts  und 
Pappenheims. 

Nach  Puntscbart  setzt  der  Hei^zogsbauer  durch  die  Ab- 
tretung des  Land  und  Landesherrschaft  repräsentierenden  Steines 
den  Herzog  in  den  Besitz  des  Landes  und  in  die  Herrschaft 
ein.  Der  Bauer  verleiht  das  Land  als  Vertreter  des  Volkes  0) 
das  Volk  ist  als  der  eigentliche  Souverän  gedacht.  Vor  der 
Abtretung  des  Steines  erscheint  der  Bauer  und  durch  ihn  das 
Volk  als  Besitzer  des  Landes.  In  slavischer  Zeit  nun,  so  stellt 
sich  Puntscbart  vor,  wo  die  Kärntner  Slovenen  sich  selbst 
ihre  Fürsten  gaben,  handelte  es  sich  darum,  vor  der  Ueber- 
tragung  des  Steines  durch  die  Frageprozedur  die  formelle  Er- 
klärung des  Fürsten  zu  provozieren,  dass  er  gerecht  richten 
and  für  das  Wohl  und  die  Machtstellung  der  herrschenden 
Klasse,  der  Bauernschaft,  stets  Sorge  tragen  werde.  Demgemäss 
habe  er  schon  damals  den  Backenstreich  vom  Vertreter  des 
Volkes  bekommen.  Hiedurch  erst  —  nachdem  zuvor  der  Stein 
durch  ein  Bargeschäft  al^etreten  worden  —  sei  der  Herzog 
als  der  durch  den  Vertreter  des  Volkes  legitimierte  höchste 
Richter  erschienen.  Es  sollte  in  der  Ceremonie  klar  zum  Aus- 
druck kommen,  dass  die  Bauernschaft,  nicht  der  Hirtenadel, 


1)  vgl.  Puntscbart,  S.  135  f. 
Q«ldBABa,  BmffihroBff.  IS 
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Herr  im  Lande  sei,  dass  die  Bauernschaft  den  Fflrsten  wähle, 
ihn  vor  der  Einsetzung  auf  seine  Qualifikation  prfife  und  in 
„schwerer  Weise"  zur  Erfüllung  seiner  Aufgaben  verpflichte  — 
kurzum,  dass  sie  allein  es  sei,  der  er  seine  Macht  verdanke. 
In  solchem  Geiste  wurde  die  Ceremonie  angeblich  geübt,  bevor 
die  deutsche  Verfassungsorganisation  Kärnten  ihrem  Rahmen 
einverleibte.  Nach  diesem  Zeitpunkte  wurde  wohl,  so  glaubt 
Puntschart,  aus  dem  Wahlrecht  des  Volkes  ein  blosses  Zu- 
stimmungs-  und  Ablehnungsrecht.  ^)  Auch  dieses  musste  weichen, 
sobald  als  Krönung  der  verfassungsrechtlichen  Neuordnung  an 
die  Stelle  der  einheimischen  slovenischen  Fürsten  der  hohe 
deutsche  Beichsbeamte  trat.  Es  folgte  nach  Puntschart  ein 
Rechtszustand,  wo  die  Vertreter  des  Ernennenden  —  damit  zielt 
er  auf  den  Pfalzgrafen  und  die  beiden  den  Herzog  geleitenden 
Landhen^en  —  für  die  Würdigkeit  des  Ernannten  eidlich  garan- 
tierten. An  die  Stelle  des  Volkes  ist  der  König  getreten;  aber 
er  lässt  die  vom  Repräsentanten  des  Volkes  in  der  Form  des 
Frageverfahrens  solenn  geforderte  Qualifikation  durch  seinen 
Vertreter  garantieren.  Das  Ritual  der  „Einsetzung"*  blieb  nach 
Puntschart  wohl  auch  in  dieser  Zeit  in  allen  wesentlichen 
Punkten  dasselbe. 

Was  diese  Vermutungen  Puntscharts  betrifft,  so  ist  vor 
allem  für  ihren  Ausgangspunkt  eine  polemische  Auseinander- 
setzung nicht  mehr  erforderlich.  Der  Satz,  dass  sich  in  der 
Fürstenstein-Ceremonie  der  Sieg  der  slovenischen  Baueinschaft 
über  den  Hirtenadel  der  Supane  widerspiegle,  hat  vor  dem 
Urteile  der  Kritik  nicht  standgehalten.  Die  Behauptung,  dass 
der  Fürstenstein  ein  Symbol  der  Herrschaft  sei,  dass,  wer  ihn 
besitze,  das  Land  besitze,  wer  ihn  einem  andern  einräume,  damit 
die  Herrschaft,  die  bislang  ihm  zugestanden,  übertrage,  hat  sich 
als  anfechtbar  erwiesen.  Auch  die  Annahme,  dass  sich  das 
Wahlrecht  des  Volkes  zum  Zustimmungs-  und  Ablehnungsrechte, 
vom  Zustimmungs-  und  Ablehnungsrechte  zur  materiell  be- 
deutungslosen Entgegennahme  einer  durch  den  Vertreter  des 
deutschen  Königs  abgegebenen  Verbürgungs-Erklärung  abge- 
schwächt   habe,    bedarf    nur    einer    kurzen    Zurückweisung. 


1)  vgl.  Puntschart,  8.  282  fg;  s.  auch  ü.  L.  v.  Maurer,  Ein- 
leitung in  die  Geschichte  der  Markverfassung  etc.,  S.  52. 
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Pantschart  stützt  sich  hier  vorDehmlich  auf  eioe  Bemerkung 
der  beiden  obenerwähnten  Handschriften  des  „Schwabenspiegels^, 
welche  berichten,  dass  von  einem  Bauern  als  versitzendem  Richter 
anter  den  versammelten  Bauern  Umfrage  gehalten  und  darauf 
von  diesen  abgestimmt  werde,  ob  sie  den  angekfindigten 
Herzog  annehmen  wollen  oder  nicht,  i)  Im  Falle  der  Verwerfung 
sollte  sodann  von  dem  Reiche^)  ein  anderer  Herzog  gegeben 
werden.  Dieser  Bericht,  der  m.  E.  den  Charakter  eines  zur 
Erklärung  der  Fürstenstein-Ceremonie  erfundenen  verfassungs- 
geschichtlichen Märchens  deutlich  zur  Schau  trägt,  kann  keinen 
Aufschluss  gewähren  fiber  die  verfassungsrechtlichen  Zustände, 
wie  sie  in  Kärnten  zur  Zeit  der  Aufrichtung  des  deutschen 
Herzogtums  bestanden.  So  erübrigt  denn  nur  noch  eine  Er- 
örterung der  Behauptung  Puntscharts,  dass  der  Herzogsbauer 
als  Vertreter  des  Volkes  die  Fragen  gestellt  und  das  Entgelt 


^)  Ich  will  hier  nicht  der  Frage  nachgehen,  ob  nicht  dieser  Bericht  der 
beiden  Handschriften  als  ein  missverstandener  Nachhall  einer  Bestimmung 
des  altslovenischen  Impatriierungsverfahrens  aufgefasst  werden  könnte.  Die 
Aufnahme  eines  Ungenossen  in  die  Volksgemeinschaft  wird  —  wie  nur 
selbstverständlich  —  oftmals  von  der  Zustimmung  der  Stammesgenossenschaft 
abhängig  gemacht.  So  kennt  das  griechische  Recht  eine  Abstimmung  der 
twcATjöta über  die  Bürgerrechtsverleihnng  (vgl.  Hartel,  Studien  über  attisches 
Staatsrecht  etc.,  S.  207,  271  f.) 

3)  In  seiner  Kritik  des  Puntschart'schen  Werkes  sagt  v.  Jaksch 
(Mitteil.  d.  Inst.  f.  österr.  Gesch.,  Jg.  1902,  S.  314)  bei  der  Besprechung  des 
Berichtes  der  österreichischen  Reimchronik :  , Wir  vermissen  eine  Erörterung, 
was  unter  dem  Reichsvogt  zu  verstehen  sein  könnte,  der  den  Herzog  ins 
Land  gesandt  hat.*  Ich  glaube,  dass  die  österreichische  Reimchronik  mit 
den  Worten:  »in  hat  daher  gesant,  der  des  riches  Toget  ist*"  auf  den  deutschen 
König  zielt.  An  einen  ,Reichsvogt  *im  streng  technischen  Sinne  des  Wortes 
(vgl  Schroeder,  Rechtsgeschichte*,  S.  506  fg.)  ist  natürlich  nicht  zu 
denken;  «vogt"  bedeutet  hier:  „defensor,  patronus";  s.  Grimm,  Rechts- 
altertfimer,  2.  Bd.,  S.  368;  C.  G.  Halt  aus,  glossarium  Germanicum  medii 
aevi,  S.  1975  s.  v.  „Vogt".  Man  vergleiche  die  Worte  des  Chronicon 
Hngonis  (Mon.  Germ.  Script.,  XIII,  S.  458):  non  debere  regem,  imperatoris 

filiom qni  Romanae   rei   publicae   patridus   tutor   et  defensor 

esse  deberet;   in   einer   unechten  Urkunde  v.  J.  956  (Mon.  Genn.,   Diplom, 
tom.  I,  p.  623,  No.  459)  heisst  es:  Otto  gratia  dei  Imperator  Italici  regni 

defensor ;  s.  überdies  auch  noch  v.  32  747  und  32902  der  österreichischen 

Reimchronik;  femer  Seemüller,  Glossar  zur  österr.  Reimchronik,  s.  v.  «Vogt; 
(^rimm,  Deutsches  Wörterbuch,  s.  v.  .Reichsvogt*. 
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verlangt,  der  Pfalzgraf  hiogegen  als  Vertreter  des  deutschen 
Königs  auf  die  Fragen  geantwortet  und  das  Entgelt  zugesichert 
habe.  Die  ausführliche  Besprechung  der  letzten  dieser  beiden 
Annahmen  kann  erst  am  Schlüsse  dieses  Abschnittes  erfolgten, 
zur  Widerlegung  der  ersten  genfigt  es  vollauf,  auf  die  Aus- 
führungen Pappenheims  zu  diesem  Punkte  der  Hypothese 
Puntscharts  zu  verweisen.  Pappenheim ^)  sagt:  „In  dem 
Formalismus  der  Einsetzung  deutet  nichts  darauf  hin,  dass  der 

Bauer als  Vertreter  des  Volkes   auf  dem  Steine   sitze. 

Im  Gegenteile!  Die  anwesende  Volksmenge  nimmt  nur  als 
Zuschauerin   an   der   Ceremonie   teil;   nicht  einmal   von   einer 

Beifallsäusserung ist  hier  die  Rede.     Der  Herzogsbauer 

tritt  durchwegs  als  aus  eigenem  Rechte  handelnd  auf.  Dem 
Ansprüche  des  Herzogs  stellt  er  die  Frage  entgegen,  mit  welchem 
Rechte  dieser  ihn  von  seinem  Sitze  entfeiiien  solle.  Das 
hiefür  zu  leistende  Entgelt  wird  ihm  zugesichert  und  eingehändigt. 
Er  nimmt  allein  den  Uebertraguugsakt  vor.  Täte  er  dies  alles 
als  Vertreter  des  Volkes,  so  mQsste  dies  doch  in  irgend  einer 
Weise  erkennbar  werden.  Der  Inhalt  des  Einsetzungsaktes 
spricht  aber  direkt  dagegen.  Die  Herzogseinsetzung  kleidet 
sich  in  die  Form  einer  entgeltlichen  Uebertragung  des  Land 
und  Landesherrschaft  repräsentierenden  Furstensteines  unter 
alsbaldiger  Besitzeinweisung.  Die  Belehnung  des  Herzogs  durch 
den  König  erscheint  in  diesem  Zusammenhange  als  die  Tatsache, 

die  ihm  einen  Anspruch  auf  die  Uebertragung  verschafft  hat 

Die  Uebertragung  kann  daher  nicht  einen  Wahlakt  des  Bauers, 
respektive  der  durch  ihn  vertretenen  Bauernschaft  darstellen.'' 
Sehen  wir  von  jenen  Sätzen  dieser  eben  citierten  Aus- 
führungen ab,  die  von  der  Uebertragung  des  „Land  und  Landes- 
herrschaft repräsentierenden  Furstensteines"  handeln,  deren 
Richtigkeit  ich  nicht  zuzugeben  vermag,  so  trifft  Pappenheim 
m.  E.  den  Kern  der  Sache:  von  einer  Vertretung  des  Volkes 
durch  den  Bauer  kann  keine  Rede  sein.  Welche  Stellung  weist 
nun  Pappenheim  dem  Herzogsbauer  zu  und  wie  vermag  er 
seine   inquisitorische  Rolle    zu   erklären?    Pappenheim    sagt 


^)  vgl.  Pappeiiheim,  S.  all. 
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hierüber  folgendes:^)  „Die  Herzogseinsetzung  dient  der  formal 
freiwilligen  Uebertragung  der  Herrschaft  an  die  durch  die 
königliche  Belehnung  bestimmte  Persönlichkeit,  deren  Identität 
and  Qualifikation  allein  durch  die  dahin  gehenden  Fragen  und 
Antworten  festgestellt  und  verb&rgt  wird.  Die  Uebertragung 
der  Herrschaft  kann  aber  nur  erfolgen  durch  deren  zeitigen  — 
wenn  auch  formalen  Inhaber.  Als  solcher  erscheint  der  Herzogs- 
bauer,  der,  kurz  gesagt,  als  Bauemherzog  zu  betrachten  ist. 
Als  solcher  sitzt  er  auf  dem  Ffirstensteine,  ein  Bein  Ober  das 
andere  geschlagen,  d.  h.  in  seiner  äusseren  Erscheinung  das 
Nachdenken  über  die  Geschäfte  seines  Amtes  zur  Schau  tragend. 
Aus  eigenem  Rechte  Qberträgt  er  die  Herrschaft  dem  vom 
König  Belehnten  Er  vertritt  nicht  das  Volk  in  der  Wahl  des 
Herzogs,  sondern  er  flberträgt  die  ihm  formell  als  Bauemherzog 
zustehende  Herrschaft  dem  vom  König  mit  dem  Herzogtum 
Belehnten.  Darin,  dass  der  Königsherzog  dieser  Uebertragung 
der  Herrschaft  seitens  des  Bauemherzogs  bedarf,  um  in  den 
Besitz  des  ihm  verliehenen  Amtes  zu  gelangen,  ist  natfirlich 
eine  Erinnerung  an  die  Zeit  zu  erblicken,  wo  lediglich  ein 
Bauernffirst  die  Herrschaft  ausübte.'' 

Ist  dieser  Konstruktionsversuch  Pappenheims,  diese 
blendende  Antithese  „Herzogsbauer  —  Bauemherzog^  zu 
billigen?  Diese  Frage  ist  m.  E.  wohl  zu  verneinen.  Auch 
Pappenheim  vermag  zur  Begründung  seiner  Hypothese  nicht 
viel  mehr  als  blosse  Vermutungen  vorzubringen.  Was  den  von 
Pappenheim  geprägten  Terminus  „Bauernherzog"  betrifft,  so 
wissen  wir  über  jene  Epoche  der  altkärntnerischen  Verfassungs- 
geschichte, in  der  das  von  ihm  supponierte  Bauernherzogtum 
angeblich  die  Geschicke  des  Landes  geleitet  hat,  viel  zu  wenig, 
nm  auch  nur  mit  einiger  Sicherheit  behaupten  zu  können,  dass 
die  Kärntner  Herzöge  damals  just  Bauernfürsten  gewesen 
seien.  Pappen  heim  hat  eben,  obzwar  er  die  Grundthese 
Puntscharts,  dass  die  Form  der  „Herzogseinsetzung"  den 
Sieg  des  slovenischen  Bauerntums  über  den  Hirtenadel  der 
Sapane  widerspiegle,  ablehnt',  der  Auffassung  Puntscharts 
doch  noch  zu  viel  konzediert,  wenn  er  meint,  Puntschart  habe 


^)  8.  Pappenheim,  S.  312. 
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gezeigt,  dass  es  eine  slavische  Bauernschaft  gewesen  ist,  die 
zur  Zeit  der  Entstehung  des  Rituals  die  politisch  massgebende 
Bevölkerungsklasse  war,  und  wenn  er  glaubt,  der  Formalismus 
der  „Herzogseinsetzung^  habe,  wenn  er  auch  nicht  als  ein 
symbolischer  Niederschlag  des  von  Fun  tschart  vermuteten 
Kampfes  des  slovenischen  Bauerntums  gegen  den  Hirtenadel 
aufzufassen  sei,  doch  wenigstens  zur  Voraussetzung,  dass  dieser 
Kampf  stattgefunden  und  flir  die  Bauern  siegreich  geendet  haben 
mfisse.  Pappenheim  hat  sich  hier  von  den  Irrtämem 
Puntscharts  nicht  völlig  freizuhalten  vermocht.  Jener  Kampf 
und  Sieg  des  „Bauerntums^  und  die  aus  ihm  angeblich  resul- 
tierende Vormachtstellung  des  bäuerlichen  Standes  sind  trQgerisehe 
Phantasiegebilde.  Scharf  und  richtig  sagt  Räch  fahl  —  und 
er  trifft  damit  nicht  nur  das  Hypothesengerfist  Puntscharts, 
sondern  auch  die  viel  weniger  weitgehenden  Aufstellungen 
Pappenheims  — :   „Diese  Bauemrevolution  und  die  Existenz 

eines  Hirtenadels   der  Supane   in   der  Urzeit   sind nichts 

weiter  als  völlig  unbewiesene  und  wohl  auch  unbeweisbare 
Hypothesen"*)  —  ein  Urteil,  das  durch  die  Ausfuhrungen 
MQllners^)  vollkommen  bestätigt  wird.  Damit  sind  die  Be- 
denken, die  gegen  Pappenheims  Deutungsversuch  vorgebracht 
werden  können,  keineswegs  erschöpft.  Man  mflsste  nämlich  auch 
den  alten  Slovenen  eine  geradezu  raffinierte  Allegorisierungs- 
technik  und  Allegorisierungsmanie  zuschreiben,  wollte 
man  annehmen,  dass  sie  in  einem  symbolischen  Rechtsakte 
hätten  die  historische  Aufeinanderfolge  der  Epoche  des  Bauern- 
herzogtums und  des  Königsherzogtums  darstellen  wollen.  Das 
wäre  eine  politische  Allegorie,  wie  sie  vielleicht  ein  späterer 
reflektierender  Geschichtsschreiber  oder  ein  gelehrter  Dichter 
hätte  ersinnen  können,  nie  und  nimmer  aber  das  kulturell  damals 
verhältnismässig  noch  so  niedrigstehende  Volk  der  Slovenen, 
bei  dem  ein  so  hoher  reflektierender  geschichtlicher  Sinn  nicht 
vorausgesetzt  werden  darf. 

Es  hat  sich  somit  gezeigt,  dass  sowohl  Punt schart  wie 
Pappenheim  die  Funktion  des  Herzogsbauers  und  daher  auch 
seine   inquisitorische   Tätigkeit,    sowie   seine   Stellung   in    der 


1)  B.  Literar.  Gentralbl.,  Jg.  1900,  Sp.  189. 

«)  vgl.  Müllner,  „Argo",  Jff.  1899,  Sp.  198  fg. 
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Garantie-  und  Entgeltfrage  in  befriedigender  Weise  nicht  zu 
erklären  vermögen.  Es  ist  an  dieser  Stelle  wohl  nicht  mehr 
Yonnöten,  gegenüber  diesen  beiden  Deutungen  meine  Auffassung 
aber  die  Rolle  des  Herzogsbauers  zu  entwickeln  und  zu  be- 
gründen. Dies  ist  bereits  in  den  vorhergehenden  Abschnitten 
zur  Genüge  geschehen.  An  diesem  Orte  kann  es  sich  nur  noch 
darum  handeln,  einerseits  darzulegen,  wieso  bei  der  Herzogs- 
einfuhrung  gerade  ein  Bauer  die  Nachfolge  des  priesterlichen 
Initiators  des  heidnisch-slovenischen  Einbürgerungsverfahrens 
antreten  konnte,  andererseits  zu  zeigen,  dass  das  Frageverfahren 
and  der  auf  die  Garantieleistung  und  die  Entgeltforderung  be- 
zügliche Teil  der  Ffirstenstein-Ceremonie  sich  in  ungezwungener 
Weise  deuten  lassen,  wenn  man  mit  mir  von  der  Annahme 
ausgeht,  dass  die  sogenannte  „Herzogseinsetzung^  ein  initiatorischer 
Akt  und  der  Herzogsbauer  die  die  Initiation  bewirkende 
Persönlichkeit  gewesen  sei. 

Was  zunächst  den  Herzogsbauer  als  den  bäuerlichen  Nach- 
folger des  initiierenden  Priester-Mittlers  betrifft,  so  darf  darauf 
verwiesen  werden,  dass  die  Rolle  des  Herzogsbauers  nicht  von 
einem  beliebigen  Landmanne  dargestellt  werden  konnte,  sondern 
dass  Herzogsbauer  immer  nur  ein  ganz  bestimmtes  Mitglied 
eines  bestimmten  freien  Bauemgeschlechtes^)  werden  konnte, 
das,  wie  wir  mit  Pappenheim 2)  werden  vermuten  dürfen,  in 
der  Nähe  des  Fürstensteines  angesiedelt  war.  An  jenem 
Bauemgeschlechte,  das,  weil  ihm  die  Hube,  auf  der  der  Stein 
stand,  zugehörte,  oder  weil  es  in  seiner  Nähe  angesiedelt  und 
begütert  war,  gleichsam  als  Erbe  der  alten  Priesterwächter  des 
Steines  angesehen  wurde,  blieb  nach  der  Volksanschauung  ein 
Best  jener  Heiligkeit  und  jenes  hohen  Ansehens  haften,  das 
einst  in  vollem  Masse  den  heidnischen  Priestern  der  Kultstätte 
zugekommen  war.^)  Der  bäuerliche  Wächter  des  Fürsten- 
steines ist  an  die  Stelle  des  priesterlichen  getreten. 


1)  s.  Pantschart,  S.  146. 

^  8.  Pappenheim,  S.  318;   vgl.   die   österreichische  Reimchronik  v. 
19997  f.: 

,,dabi  euch  n&hen  ist  gesezzen 

ein  gebinrisches  geslehte« 

die  von  altem  rehte 

dazzno  sint  bel6hent  .  .  .  .* 
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Wir  d&rfen  nunmehr  unsere  Aufmei*ksamkeit  dem  „Prufungs- 
verfahren^  der  Herzogseinftthrung,  dem  „Garantievertrage^,  und 
der  Entgeltfrage  zuwenden.  Da  nach  der  in  der  vorliegenden 
Untersuchung  vertretenen  Ansicht  das  FQrstenstein-Dmma  als 
ein  initiatorischer  Akt  aufzufassen  ist,  und  diese  Ansicht  durch 
die  bisher  vorgebrachten  Ausftthrungen  bestätigt  erscheint,  so 
werden  wir  von  vornherein  erwarten  dürfen,  dass  auch  die 
Frageprozedur,  der  „Oarantievertrag^  und  das  auf  Räumung 
des  Ffirstensteins  abzielende  „Bargeschäft^  sich  als  Bestand- 
teile einer  initiatorischen  Oeremonie  werden  erklären  lassen. 
Diese  Erwartung  wird  nun  durch  den  Umstand,  dass  sich 
ähnliche  Frageceremonien ,  Garantieprozeduren  und  Entgelt- 
verhandlungen in  indogermanischen  Initiations-Solennitäten  nach- 
weisen lassen,  vollauf  gerechtfertigt. 

Eine  eigenartige  Frageprozedur,  allerdings  ohne  an- 
schliessende Garantieleistung,  kennt  vor  allem  das  indische 
upanayana^),  in  dem  wir,  wie  bereits  erwähnt  wurde,  eine 
priesterliche  Umbildung  der  altindischen  Jünglingsweiho  zu  er- 
blicken haben.  Beim  upanayana  gilt  nun  unter  anderem  folgender 
Brauch:  nachdem  der  Novize  das  Feuer  umwandelt  und  der 
Lehrer  einen  Spruch  recitiert  hat,  entspinnt  sich  ein  in  festen 
Formen  sich  bewegendes  Zwiegespräch,  dessen  Inhalt  hier  an- 
geführt sei: 

Schfiler:     „Ich  bin  zum  Studium  gekommen.    Nimm  mich  auf!^ 

Lehrer:     »Wer  bist  du  mit  Namen?" 

Schwer:     „N.  N.« 

Lehrer:     »Bist  du  von  demselben  Bsi?*' 

Schfiler:    „Von  demselben**. 

Lehrer:     „Erkläre  dich  als  Schfiler I** 

Schfiler:     „Ich  bin  ein  Schfiler.** 

Wir  sehen  ein  fest  formuliertes  Frageverfahren  vor  uns, 
das  der  Initiation  vorherzugehen  hat.  Wie  in  Kärnten  der 
Herzogsbauer,  trotzdem  er  weiss,  dass  der  Herzog  vor  ihm 
steht,  die  Frage  stellt,  wer  vor  ihn  getreten  sei,  so  fragt  hier 
der  Lehrer  nach  dem  Namen  des  ihm  doch  sicherlich  zuvor 
schon  bekannten  Initianden.  Es  handelt  sich  nicht  um  eine 
„Identitäts-Konstatierung**,   wie  man  die   entsprechende  Frage 


1)  vgl.  Hillebrandt,  RitDalHteratnr.  S.  58. 
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und  Antwort  des  kärntnerischen  „Pröfungsverfahrens"  zusammen- 
fassend genannt  hat,  sondern  m.  E.  darum,  in  manifester  Weise 
Yor  Göttern  und  Menschen  festzustellen,  dass  der  N.  N.  in 
diesem  feierlichen  Augenblicke  die  initiatorische  Weihe  des 
npanayaiia  anstrebe.  Nun  folgt  eine  zweite  Frage,  durch  die 
das  Vorhandensein  einer  Grundbedingung,  ohne  die  der  Ein- 
führungsakt  augenscheinlich  ungiltig  war,  solenn  konstatiert 
werden  soll,  die  Frage  nämlich,  ob  der  Schüler  demselben  Rsi 
wie  der  Lehrer  angehöre.  Auch  dies  weiss  der  Lehrer  gewiss 
bereits  vorher;  trotzdem  muss  diese  Zugehörigkeit  in  dem  der 
Initiation  vorhergehenden  Inquisitorium  feierlich  festgestellt 
werden.  Zum  Schluss  fordert  der  Initiator  vom  Novizen  die 
aosdr&ckliche  Willenserklärung,  dass  er  die  Initiation  ernstlich 
anstrebe. 

Aehnliche  inquisitorische  Zwiegespräche  finden  sich  im 
Initiations-Ceremoniell  der  deutschen  Gesellen  verbände^)  und 
verwandter  Genossenschaften.  Auch  hier  wird  mancherorts  der 
initiatoriscbe  Akt  durch  eine  Reihe  von  Fragen  eingeleitet, 
deren  erste  dahin  lautet,  wer  der  vor  dem  Initiator  Stehende  sei. 

Fflr  unsere  Frage  von  höchstem  Interesse  sind  die  inquisi- 
torischen Riten  des  Hochzeitsceremoniells  einiger  indo- 
germanischer Stämme.  Es  ist  bekanntlich  ein  weitverbreiteter 
Brauch,  der  Braut,  sei  es  nun  beim  Betreten  des  neuen  Heimat- 
dorfes oder  des  Hauses  des  Bräutigams  den  Eintritt  zu  wehren 
und  erst  nach  einer  umständlichen  Prozedur  zu  gestatten.  Ich 
will  aus  der  stattlichen  Zahl  dieser  Riten  nur  einige  wenige 
Bräuche  vorfuhren  und  an  ihnen  die  merkwürdige  Aehnlichkeit 
dieser  Üeremonien  mit  der  Frage-  Garantie-  und  Entgeltprozedur 
der  Herzogseinfährung  aufzeigen. 

Von  den  slavischen  Riten  seien  hier  nur  die  slovenischen 
geschildert,  zumal  da  sie  ja  wegen  ihres  grossen  Beweiswertes 
far  den  hier  zu  führenden  Analogiebeweis  in  erster  Reihe  unsere 


^)  vgl.  V.  Reinsberg-Düriugsfeld,  Das  festliche  Jahr  etc.  (1863), 
S.  49:  Zwiegespräch  zwischen  dem  initiierenden  Altgesellen  und  dein 
Initianden  («Lohrner*)  beim  Mfinchener  Metzgersprung;  während  dieser 
Sprüche  schlägt  der  Altgeselle  den  Freizusprechenden  immer  mit  der  flachen 
Huid  zwischen  die  Schultern;  s.  femer  R.  Andree,  Braunschweigische 
Volkskunde^  S.  237;  Piger,  Zscbr.  d.  V.  f.  Volksk.,  Jg.  1892,  S.  387  fg. 
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Aufmerksamkeit  beanspruchen   dfirfen.    Von    den  Slovenen  in 
Krain  meldet  ein  Beobachter'):     ^Auf  der  Schwelle   tritt  die 
Mutter  des  Bräutigams  oder  irgend  eine  ältere  Verwandte  von 
diesem  der  Braut  entgegen  und  fragt  sie,  wer  sie  sei  und  was 
sie  wolle.  Dies  ist  der  Anfang  einer  humoristischen  Katecliisation, 
die    bisweilen  ziemlich  breit  ist,   aber  immer  mit  Ausbrüchen 
lauten  Gelächters  von  der  Zuhörerschaft  begrüsst  wird.^    Von 
den   Slovenen   Steiermarks   wird   uns  folgendes   berichtet:-) 
^In  einigen  Gegenden ...  ist  auch  noch  der  Brauch,   dass  alle 
Tflren  und  Fenster  des  Hauses  verschlossen  werden,  und  wenn 
die   Braut   angekommen   ist,   so  fragt   innerhalb    eine  dumpfe 
Stimme:    „Wer  will  ins  Haus?^   Darauf  antwortet  der  Braut- 
älteste: „Die  Braut  mit  dem  Gefolge,  die  heute  vor  dem  Altare 
Gottes  die  Erlaubnis  erhalten  hat,  in  dieses  Haus  einzuziehen.^ 
Die  Stimme  von   innen  fragt  wieder:    „Wird  sie  treu,  fleissig 
und  wirtschaftlich  sein?**   Hierauf  erwidert   das  Gefolge:    „So 
Gott  ihr  beisteht!**.    Die  TQr  öffnet  sich   und  alles  zieht  ein.** 
Auch  bei  den  ungarischen  Slovenen  stehen  gleiche  Bräuche 
in  Uebung^:    „Um  Mitternacht  wird   die  Braut  in   das  Haus 
des  Bräutigams  geführt,  dort  findet  sie  aber  verschlossene  Türen 
und  es  gilt  eine  Menge  Verse  herzusagen,   um  Einlass   zu  er- 
halten,  den   zu  erzwingen  übrigens  vorher   auch   mit  gelinder 
Gewalt  versucht  wird.**   Schliesslich  mag  noch  erwähnt  werden, 
was  J.  u.  0.  V.  Reinsberg-Düringsfeld  über  die  in  Rede 
stehenden  Riten  des  slovenischenHochzeitsceremoniells  anführen^): 
„Lautes  Geschrei   des   barjaktar   verkündet   die  Ankunft   des 
Hochzeitszuges  vor  dem  Hause  des  Bräutigams;  junge  Mädchen 
mit  Laternen  kommen  heraus,  um  das  Brautpaar  zu  empfangen, 
aber  die  Tür  schliesst  sich  hinter   ihnen  und  öffnet  sich   nicht 
eher  wieder,  als  bis  das  lange  Zwiegespräch,  das  nun  zwischen 
den  Hausbewohnern  und  den  dranssen  Harrenden  beginnt,   zur 
Zufriedenheit  der  ersteren  beendigt  ist.    Ob  es  dabei  friert  oder 

stürmt ,  tut  nichts  zur  Sache.   Denn  die  drin  Wohnenden 

müssen  sich  erst  durch  eine  Reihe  von  Fragen  und  Antworten 


i)  vgl.  S.  R.  im  „Ausland«'  Jg.  1888,  S.  125. 

2)  V8:l.  D.  J.  in   der  «Steiermärkischen  Zeitschrift",   Jg.   1846,    N.  F. 
8.  Bd.,  S.  107. 

3)  vgl.  die  österr.-ung.  Monarchie«  .Ungarn*',  4.  Bd.,  S.  266. 
^)  8.  Reinsberg-Dttringsfeld,  Hochzeitsbucb,  S.  88. 
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UDd  durch  die  wiederholten  Beteuerungen  und  Ver- 
sicherungen der  Angekommenen  fiberzeugt  haben,  dass  die 
Braut  würdig  sei,  das  Hans  zu  betreten,  bevor  die  Mutter 
des  Bräutigams  die  Tfir  aufmacht,  dem  Brautpaar  ein  Tuch 
über  den  Hals  wirft  und  so  hereinzieht ''. 

Aebnliche  Bräuche  finden  sich  auch  bei  den  Deutschen. 
So  wurde  zu  Stilli  an  der  Aare  (Schweiz)  folgende,  heute  wohl 
schon  in  Vergessenheit  geratene  Ceremonie  geübt ^):  „Wenn 
der  Hochzeitsschmaus  im  Wirtshause  seinem  Ende  nahe  war, 
so  entfernte  sich  geräuschlos  der  junge  Ehemann  mit  seinen 
Eltern,  um  sich  nach  Hanse  zu  begeben  und  dort  Türen  und 
Fensterläden    auf  das  sorgfältigste  zu  verschliessen.     Wenige 

Minuten  nach  ihnen  kam  der  Brautführer mit  der  Braut 

ihnen  nach.    Er  trug einen Stock,  mit  welchem  er 

anklopfte.  Durch  die  geschlossene  Lade  hindurch  befragt,  wer 
draussen  sei,  antwortete  er:  „Eine  Person,  die  gern  in  euer 
Haus  möchte  aufgenommen  sein.^  „Das  ist  viel  verlangt,  sagte 
der  Schwiegervater  drinnen.  „Ist  sie  tugendhaft,  arbeitsam, 
ordnungsliebend?"  Der  Brautführer  versicherte,  sie  sei 
im  Besitze  dieser  Eigenschaften.  „Kann  sie  auch  kochen, 
backen,  waschen,  spinnen,  nähen,  stricken?",  wurde  inwendig 
wieder  gefragt.  Der  Brautführer  garantierte  auch  diese 
Fähigkeiten,  doch  nur  auf  die  Verantwortung  der  Braut,  die 
er  bei  jeder  Erkundigung  von  drinnen  seinerseits  draussen  be- 
fragte. War  das  Examen  zur  Zufriedenheit  des  Schwiegervaters 
bestanden,  so  wurde  die  Haustüre  geöffnet." 

Im  Wesen  gleich,  wenn  auch,  wie  E.  H.  Meyer  bemerkt, 
bedenklich  einer  Zoll-  oder  Passschererei  sich  nähernd,  ist 
folgender  in  Mettenburg  (Baden)  geübter  Brauch  2).  Hier 
stehen  bei  der  Einfahrt  des  Brautwagens  in  das  Dorf  drei 
Barschen  hinter  einer  quer  über  die  Strasse  gespannten  Kette, 
der  eine  als  „Polizist",  der  andere  als  Torwächter,  der  dritte 
als  „Hochzeiter"  maskiert.  Dieser  geht  dem  Wagen  entgegen 
und  führt  die  Pferde.    Nun  spricht  der  Torwächter:  „He!  Halt! 


0  8.  Hochzeitsbuch,  S.  107. 

^  vgl.   Elard   H.   Meyer,  Der  badische  Hochzeitsbrauch  des  Vor 
spaimens,  Festprogr.  Grossherzog  Friedrich  dargebr.  v.  d.  Univ.  Freiburg  1896, 
>ach  erschieueii  in  Beitr.  z.  bad.  Gescb.  u.  Volkskunde,  1896),  S.  50. 
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Wes  Standes,  wes  Landes,  was  seid  ihr  fdr  Leut'?"  Der 
Hochzeiter:  „Wir  sind  Brautleute!**  Torw.:  „Weil  ihr  Braut- 
leute seid,  so  heisse  ich  euch  herzlich  willkommen!^  Hochz.: 
„Weil  ihr  uns  nun  .  .  .  willkommen  heisst,  so  wundert  es  mich, 

warum  ihr ...  .  hierher  gekommen  seid und  uns  .... 

den  Weg  versperrt."  Torw.:  „Es  wird  Euch  wohl  bekannt 
sein,    dass   vor  jedem . .  Flecken   eine  Schildwache  sein  muss, 

um   zu  erfahren,   was  Standes   oder    was  Landes ob   ihr 

nicht  etwa  eine  Seuche in    unser  Dorf   einfuhren   wollt." 

Hochz. :  „Wir  haben  uns mit  guten  Briefen  und  Schriften 

versehen  lassen  und,   Oott  sei  Dank,   keine  Krankheit" 

Hochz.:  „Was  fordert  ihr  von  uns?"  Torw.:  „unsere  Forderung 
ist  nicht  so  gross.  Wir  verlangen  nur  20  Schafe,  30  Schweine, 
40  fette  Ochsen,  166  Humpen  Wein  und  an  Brot  soll  auch 
kein  Mangel  sein." 

Es  beginnt  nun  ein  beiderseitiges  Markten  und  Feilschen 
und  schliesslich  zahlt  der  Bräutigam,  der  wirkliche  „Hochzeiter" 
einige  Markstücke.  Jetzt  erst  erteilt  der  Torwächter  die  Er- 
laubnis zum  Eintritte  ins  Dorf.  Der  Polizist  zerhaut  die  Kette 
und  der  Zug  kann  nun  ungehindert  mit  der  neuen  Dorfgenossin 
den  Einzug  ins  Dorf  halten.  Wenn  nun  auch  bei  diesem  Brauche 
von  der  Braut  nicht  die  Rede  ist,  so  kann  doch  m.  E.  kein 
Zweifel  obwalten,  dass  die  Hemmung,  das  Inquisitorium  und 
die  Entgeltverhandlung  ursprünglich  nur  ihr  gegolten  haben 
können. 

Wenn  wir  nun  die  Fürstenstein-Ceremonie  mit  dem  oben 
angeführten  slovenischen  Hochzeits- Ritus  vergleichen,  so  lässt 
sich  eine  auffallende  Uebereinstimmung  zwischen  beiden  Bräuchen 
konstatieren.  Der  Zweck  beider  Ceremonien  ist,  den  Zutritt, 
hier  ins  neue  Heim  und  zu  seinem  geheiligten  Zentrum,  dem 
Herde,  dort  zum  Fürstensteine  zu  hemmen.  In  beiden  Fällen 
wird  der  den  Zutritt  heischenden  Person  zunächst  die  Frage 
entgegengesetzt,  wer  sie  sei.  Die  Antwort  auf  diese  und  die 
folgenden  Fragen  der  beiden  Ceremonien  eigentümlichen  Katechi- 
sation  wird  nun  nicht  etwa  vom  Kandidaten  des  Prüfungs- 
verfahrens, sondern  sowohl  bei  der  Herzogs-  wie  bei  der  Braut- 
einfUhrung  von  den  geleitenden  Personen  gegeben,  Herzog  und 
Braut  haben  kein  Wort  zu  reden.  Auf  die  erste  Frage  folgt 
hier  wie   dort   der  Bescheid,    wer  der  Ankömmling  sei,    sowie, 
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dass  er  die  Räamnng  des  ihm  den  Zutritt  wehrenden  Hinder- 
nisses anstrebe.  In  beiden  Fällen  schliesst  sich  nun  an  diesen 
Bescheid  ein  Inqoisitorium  Ober  die  Person  des  Kandidaten. 
Weder  bei  der  Furstenstein-Ceremonie,  noch  bei  der  Braat- 
einfubrang  begnügt  sich  der  Inquisitor  mit  den  blossen  Ant- 
worten der  geleitenden  Personen,  sondern  er  fordert  die  Be- 
teuerung und  ausdrückliche  Versicherung  der  Antworter,  dass 
ihr  Bescheid  der  Wahrheit  entspreche.  Der  Hemmungsritus 
der  Fürstenstein -Ceremonie  unterscheidet  sich  von  den  ent- 
sprechenden slovenischen  Hochzeitsbräuchen  nur  darin,  dass  bei 
diesen  die  Forderung  und  Leistung  des  Entgeltes  fehlt.  Indes 
besteht  die  grösste  Wahrscheinlichkeit,  dass  auch  hier  einstens 
die  Entgeltverhandlung  üblich  war.  Dies  scheint  mir,  von 
anderen  Belegen  ganz  zu  geschweigen,  fürs  erste  der  vorhin 
geschilderte  badische  Ritus,  fürs  zweite  ein  slovenischer  Hochzeits- 
brauch, der  unter  den  oben  erwähnten  Parallelen  nicht  angeführt 
werden  konnte,  zu  beweisen.  Wenn  nämlich  bei  den  slovenischen 
Wipachern^j  die  Braut  ins  Haus  des  Bräutigams  eintreten 
wollte,  hielten  die  Brautführer  ihre  Säbel  kreuzweise  vor  die 
Tur  und  Hessen  sie  erst  hinein,  bis  sie  einem  jeden  etwas  ge- 
schenkt hatte. 

Somit  erscheint  denn  der  vollständige  Parallelismus  zwischen 
der  Frage-  Garantie-  und  Entgeltprozedur  der  Fürstenstein- 
Ceremonie  und  den  entsprechenden  Bräuchen  des  slovenischen 
und  deutschen  Hochzeitsrituals  dargetan  und  damit  wohl  auch 
ausser  Zweifel  gestellt,  dass  diese  Prozeduren  als  initiatorische 
Akte  aufgefasst  werden  müssen.  Es  ist  deshalb  die  Frage, 
warum  diese  Ceremonien  im  Gefüge  des  Fürstenstein-Dramas 
eine  Rolle  spielen,  gleichbedeutend  mit  jener,  warum  die  gleichen 
Riten  im  Hochzeitsceremoniell  und  bei  anderen  initiatorischen 
Anlässen  geübt  wurden.  Wir  werden  uns  darum  einer  näheren 
Erörterung  der  letztgenannten  Frage  an  dieser  Stelle  nicht  ent- 
ziehen können. 

Man  wird  wohl  kaum  fehlgehen,  wenn  man  die  Entstehung 
der  in  Rede  stehenden  eigenartigen  Prozeduren  auf  die  Exklu- 


^)  vgl.  Vaivasor,   S.  307;   s.  ferner  den  bei    Crooke,   p.  232  au- 
gefthrten  inditichen  Ritus. 
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sivität  der  politischen  und  sakralen  Verbände  der  vorcfaristlichen 
Epoche  znrQckftthrt.   Der  einer  bestimmten  Gemeinschaft  Fremde 
hatte,    wenn   er   um  Aufnahme   in   diese  ansuchte,  sofern  man 
sein  Begehren  nicht  von  vornherein  zurückwies,  mit  dem  Miss- 
trauen der  der  Oenossenschaft  bereits  Angehörigen  zu  rechnen. 
Wir  werden  uns  vorzustellen  haben,  dass  man  jedes  Initiations- 
ansuchen,  falls  man  Initiationen  im  Prinzip   überhaupt  zuliess, 
mit  der  grössten  Rigorosität  i)  prüfte  und  den  Aufnahmswerber 
nur  dann  zuliess,  wenn  man  sich    vergewissert   hatte,   dass  er 
vollkommen  vertrauenswürdig   sei   und   die  zur  Förderung  des 
Gesamtzweckes  der   Genossenschaft   erforderlichen    physischen 
und  moralischen  Eigenschaften   besitze.    Wie   sollte   man   nun 
aber  das  Vorhandensein  jener  Qualitäten,  insbesondere  der  mo- 
ralischen, erkunden?    Sollte   man  es   für  ausreichend  gehalten 
haben,    wenn   der  Aufnahmswerber   versicherte,   dass   er  allen 
Bedingungen   zu   entsprechen   vermöge?    Dies   darf   wohl  von 
vornherein    als    ausgeschlossen    betrachtet     werden.      Ebenso 
undenkbar  ist  es,  dass  man  sich  mit  dem  Zeugnisse  von  Unge- 
nossen   begnügte.    Wirklichen  Wert   und   vollkommene  Zuver- 
lässigkeit  misst    man    in   dieser   exklusiven   Epoche    nur    der 
Aussage  eines  Genossen  zu.    Auf  diesem  Wege  musste  man 
dazu  gelangen,   die  Gewährung   der  Initiation   davon  abhängig 
zu   machen,   dass   das   Vorhandensein  der   zur   Aufnahme   er- 
forderlichen Eigenschaften  von  Genossen  bezeugt  und  nötigenfalls 
verbürgt  wurde.     Dies   ist  der  Grund,  weshalb   so   häufig  bei 
initiatorischen  Ceremonien   den   Initianden  Mitglieder   der  ein- 
führenden  Gemeinschaft   als   „Bürgen**   oder  „Paten** '•^)    beige- 


0  vgl.  für  das  griechische  Recht  Hartel,  Studien  über  attisches 
Staatsrecht  und  Urkandenwesen  (1878),  S.  271. 

h  Bei  der  mittelalterlichen  Qesellenweihe  begegnen  wir  ziemlich  häufig 
solchen  , Paten*;  so  fordert  das  Initiationsritual  der  Tischler  2  »Zengen**, 
jenes  der  Hutmacher  2  „Beistände",  der  Böttger  2  „ Schleif go ten *" ,  die 
Buchdrucker  verlangen  2  „Zeugen",  die  Schmiede  3  .Paten",  die  fiättner 
„Paten*  (ohne  Ueberlieferung  der  Zahl),  die  Weissgerber  1  Paten;  vgl. 
Schade  im  Weimar.  Jahrb.  1856,  S.  258  fg..  299  u.  a.  a.  O.  Diese  Pat^n- 
Institution  reicht,  wie  Schade  wohl  mit  Recht  vermutet,  ins*  germanische 
Altertum  zurück.  Ueber  „Bürgen  und  Paten"  bei  der  Ritterweihe  s.  Schade 
lieber  Jünglingsweihen,  S.  228  f.;  bez.  der  Paten  bei  der  Gompagnonnage 
vgl.  F  a  b  r  i  c  i  u  s  ,  Deposition,  S.  28;  die  Meistersinger  forderten  3  Merker 
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lieben  erscheinen.  Sie  sind  es,  die  den  Kandidaten  in  die 
Pflichtenlehre  der  Genossenschaft  einfahren  und  daher  auch  ihr 
gegenüber  die  Verantwortung  fibemehmen  können,  dass  der 
iDitiand  die  zur  Einrdbrung  unerlässliche  Qualifikation  besitze. 
War  nun  der  Aufnahmswerber  imstande,  die  von  den  Gesetzen 
der  einfuhrenden  Gemeinschaft  geforderte  Zahl  von  Garanten 
zu  stellen,  so  stand  seiner  Initiation  nichts  mehr  im  Wege. 
Bis  zum  Zeitpunkte  der  Einführung  kann  nun  ein  solches  Auf- 
nahmeverfahren sich  nur  in  der  Gestalt  einer  an  keine  strenge 
Formvorschriften  gebundenen  Yorverhandlung  vollzogen  haben. 
Dies  musste  sich  ändern,  sobald  man  die  eigentliche  Initiations- 
bandlung  vornahm.  Eine  formenfrohe,  naive  Zeit  musste  den 
wichtigen  Rechtsakt  der  Initiation  in  ein  streng  formales  Ge- 
wand kleiden.  Diese  Formgewandung  musste  wegen  der  Identität 
der  politischen  und  sakralen  Verbände  einen  sakralen  Charakter 
tragen  und  daher  vor  allem  zum  Ausdruck  bringen,  dass  der 
Initiand  der  Schutzgottheit  des  Verbandes  sich  verehrend  zu 
eigen  gebe.  Diese  sakrale  Färbung  des  Initiationsceremoniells 
hat  ans  an  dieser  Stelle  nicht  weiter  zu  beschäftigen.  Wir 
haben  hier  nur  die  rechtliche  Seite  der  Frage  ins  Auge  zu 
fassen.  Von  diesem  Gesichtspunkte  aus  werden  wir  von  vorn- 
herein erwarten  dürfen,  dass  man  beim  Initiationsakte  in  solenner 
Form  und  in  manifester  Weise  vor  Göttern  und  Menschen  fest- 
zustellen wünschte,  dass  der  Kandidat  die  Einführung  anstrebe 


als  Paten  (Hartmann,  Korrespondensbl.  d.  deutschen  Ges.  f.  Antbr. 
Ethn.  n.  Urgesch.,  3g  1894,  S.  21),  der  Burschbandorden  zu  St.  Goar  am 
Rhein  2  Paten  ("Hartmann,  S.  19).  Paten  und  Bürgen  spielen  bei  der 
Freimaurer-Initiation  eine  Rolle,  s.  A  u  g  u  s  t  i ,  Denkwürdigkeiten  aus  der 
christlichen  Archaeologie,  Bd.  VII,  S.  436,  ebenso  bei  der  Aufnahme  in  den 
Bund  der  „böhmischen  Brüder"*  (vgl.  Monatshefte  der  Gomenius- Gesellschaft, 
5.  Bd.,  S.  151,  155).  Ueber  die  Bürgenfnnktion  der  Taufpaten  vgl.  Kraus, 
Bealencyclopädie  d.  christl.  Altertümer,  2.  Bd.,  s.  v.  „Pate";  be«.  der 
..Zeugen**  bei  der  jüdischen  Beschneidung  s.  Augusti,  7.  Bd.,  S.  81,  324. 
Das  den  Eintritt  in  die  Mid^-Gesell Schäften  nordamerikanischer  Indianer 
regelnde  Bitual  fordert  4  oder  8  Einführende;  s.  Bartels,  Die  Medizin 
der  Naturvölker  (1893),  S.  83  fg.  Bei  der  Aufnahme  in  die  buddhistischen 
Bettlergemeinden  musste  zuerst  der  „Aufseher**  (upajjh4ja)  des  Initianden 
die  Versicherung  abgeben,  dass  der  Zulassung  nichts  im  Wege  stehe;  vgl. 
£.  Hardy,  Der  Buddhismus  nach  d.  älter.  Pali- Werken  dargestellt,  1890 
(Barstellungen  aus  dem  Gebiete  der  nichtchristlichen  Religionsgeschichte,  I.), 
S.  74.  —  S.  ferner  Schurtz,  Altersklassen  und  Männerbünde,  S.  378. 
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nnd    allen    von    der   Genossenschaft    festgesetzten    Anfnahme- 
bedingungen   entspreche.    Dies   konnte   man    aber   nur,   indem 
man  in  die  Initiations-Ceremonie  die  solenne  Zeugnis-Erklärung 
derjenigen  Genossen  aufnahm,    die   der  Gemeinschaft  das  Vor- 
handensein der  zur  Einführung   erforderlichen  Qualifikation  des 
Kandidaten  garantierten.    Damit   war  die  Einfügung  einer  be- 
sonderen Frageprozedur  in  das  Initiations-Ritual  von  selbst  ge- 
geben.   Um  die  solenne  Zeugnis-Erklärung  zu  erhalten,  musste 
eben  an   die  Garanten   die   solenne  Aufforderung  zur  Zeugnis- 
Leistung  ergehen,  mussten  diese,  umsomehr  als  die  Einführung 
eines  Unwürdigen  den  Zorn  der  Gottheit  auf  die  Schuldigen  zu 
laden  drohte,    in   genauer  Weise   um   das  Vorhandensein   jeder 
einzelnen  Aufnahmsbedingung   befragt   werden.     Diese  Frage- 
prozedur   musste    selbstverständlich    der    Sakralhandlung    der 
Initiation    unmittelbar    vorhergehen.      Eine    Beantwortung    der 
Fragen  des  Initiators   durch   den  Initianden  war  —  abgesehen 
höchstens  von  jenen,  die  sich  auf  den  Namen  und  das  Aufnahms- 
petit  des   Kandidaten    bezogen   —   ausgeschlossen;    denn    sein 
Zeugnis  besitzt  in  diesem  Augenblicke,  wo  er  noch  Ungenosse 
ist,  nicht  den  geringsten  Wert. 

Was  schliesslich  die  bei  den  verschiedensten  initiatoriscben 
Akten  von  den  Indogermanen  —  und  natürlicherweise  nicht 
allein  von  diesen  —  geübte  Sitte  betrifft,  vom  Initianden  lür 
die  Einführung  eine  Entgeltleistung  zu  verlangen,  so  bedarf 
wohl  dieser  l^unkt  keiner  näheren  Erörterung.  Da  jede  vom 
Priester  für  einen  andern  auszuführende  sakrale  Handlung 
einen  „Opferlohn"  heischte,  so  musste  der  einführenden  Sakral- 
person auch  für  die  Initiation  eine  Gabe  gereicht  werden.  Wohl 
zu  scheiden  von  dieser  Entgeltleistung  an  den  Priester  ist  die 
Opferspende,  die  der  luitiand  der  Schutzgottheit  des  Verbandes 
darzubringen  hat. 

Es  kann  sich  nunmehr,  nachdem  wir  den  initiatoriscben 
Charakter  der  Frage-  Garantie-  nnd  Entgeltprozedur  der  soge- 
nannten „Herzogseinsetzung"  festgestellt  haben,  nur  noch  darum 
handeln,  diese  eben  gewonnene  Erkenntnis  durch  eine  Einzel- 
betrachtung jener  Prozeduren,  sowie  der  übrigen  im  Einführungs- 
drama verteilten  retardierenden  Momente,  zu  vertiefen  und 
auszuweiten. 
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Der  Herzog,  der  sich  auf  dem  Ffirstensteine  niederlassen 
will,  um  sich  dessen  initiatorische  Kraft  zu  eigen  zu  machen, 
findet  ihn  vom  Herzogsbaner  besetzt.  Diesem  Brauche  ent* 
spricht  im  deutschen  und  slavischen  Hochzeitsceremoniell  die 
VerSchliessung  des  neuen  Heims  oder  die  Wegsperre  beim 
Einzüge  der  Braut  ins  neue  Heimatsdorf.  Es  soll  durch  diesen 
Ritus  zum  Ausdrucke  gebracht  werden,  dass  der  Zutritt  zum 
sakralen  Mittelpunkt  der  neuen  Oenossenschaft  und  damit  die 
Einfdhrung  in  diese  nicht  ohne  weiteres  gewährt  werde,  sondern 
an  eine  Reihe  von  Bedingungen  geknäpft  sei,  deren  Vorhanden- 
sein erst  noch  in  solenner  Weise  konstatiert  werden  mßsse. 
Durch  die  Behinderung  des  Zutrittes  wird  der  exklusive  Charakter 
der  Genossenschaft  in  symbolischer  Form  betont,  damit  zugleich 
aber  auch  eine  Situation  geschaffen,  die  die  dramatische  Handlung 
der  Initiation  auszulösen  vermag. 

Die  Hemmung  des  Zuges  geht  vom  Herzogsbauer  aus,  dem 
als  dem  bäuerlichen  Nachfolger  des  Priesterwächters  der  alten 
Kultstätte  die  Pflicht  obliegt,  jedem  Unberufenen  (d.  h.  Stamm- 
fremden) den  Zutritt  zum  Steine  zu  wehren.  Die  Behinderung 
erfolgt  dadurch,  dass  sich  der  Bauer  auf  den  Stein  setzt  und 
damit  dem  Herzog  die  Möglichkeit  benimmt,  durch  den  Kultakt 
des  Sitzens  den  zur  Initiation  erforderlichen  innigen  Kontakt 
mit  dem  Steine  herzustellen.  Dieser  Detailzug,  dass  der  Herzogs- 
baner, um  jenen  Kontakt  zu  hindern,  sich  auf  dem  Fürstensteine 
jnst  niederlässt,  statt  etwa  sich  schätzend  vor  ihn  zu  stellen 
oder  eine  ähnliche  Handlung  zu  vollfuhren,  dürfte  wohl  eben- 
falls bereits  dem  Impatriierungsverf  ahren  der  heidnisch-slovenischen 
Epoche  angehört  haben.  Dies  scheint  mir,  abgesehen  von  anderen 
Grflnden^),  hauptsächlich   aus   dem    Umstände    hervorzugehen, 


^)  Das  Sitzen  des  Priesters  ist  bei  mehrerea  indogermanischen 
ätämfflen  ein  wichtiger  sakraler  Gestus;  vgl.  den  Ausdruck  „sattra*  — 
•SiUnng**  sar  Bezeichnung  fiir  iangandauernde  Opfer  (^Hiiiebrandt, 
Sonnwendfeste  in  Altindien,  Romanische  Forschungen,  5.  Bd.,  S.  316,  Anm.  3); 
s.  ferner  Hillebrandt,  Neu-  und  Vollmondsopfer,  S.  18,  Anm.  3,  S.  80, 
91  L  151;  derselbe,  Bitnalliter.  S.  51  u.  a.  a.  0.;  Oldenberg,  Bei.  d. 
Veda,  8.  395,  461;  für  die  Römer  und  Umbrer  vgl.  Festus  a.  Paul.  Diac. 
p.  17  ed.  Lind.:  „adsidelae  mensae  vocantur,  ad  quas  sedentes  flamines  sacra 
f&ciunt;  Sery.  Aen.  IX,  4;  Bücheier,  Fleckeisens  Jahrb.  f.  class.  Philol., 
21.  Jg.   (1875),   S.   317.   —   Auch    das   «immobilis  perseverat* 

GoUBAmn,  BinfOhnrnf.  14 


210 

dass  der  bäuerliche  Initiator  verhalten  wird,  mit  überschlagen  en 
Beinen  zn  sitzen.  Diese  Vorschrift,  mit  der  man,  wie  ich  glaube 
behaupten  zu  dOrfen,  den  Zweck  verfolgte,  die  hemmende 
Wirkung  des  vom  Initiator  zu  fibenden  Sitzaktes  zu  erhöhen, 
weist  in  eine  ferne  heidnische  Vorzeit  zurfick.  Die  österreichische 
Reimchronik  sagt  vom  Herzogsbauer:  ^^der  selbe  sol  ein  bein 
fif  daz  ander  legen",  womit  wohl  gemeint  ist,  dass  der  Herzogs- 
bauer nicht  bloss,  wenn  der  Herzog  vor  ihn  hintritt,  sondern 
auch,  solange  er  vor  ihm  steht^,  mit  flberschlagenen  Beinen 
sitzen  solle.  Puntschart  hat  diese  merkwürdige  Sitz  Vorschrift 
zu  gunsten  des  von  ihm  behaupteten  „demokratischen"  Charakters 
der  Fürstenstein  -  Ceremonie  buchen  zu  dürfen  geglaubt.  Er 
meint,  dass  der  Herzogsbauer  in  nachlässiger  Haltung  auf  dem 
Fürstenstein  gesessen  sei,  um  dem  Herzog  nicht  als  solchem  mit 
Ehrfurcht  zu  begegnen.^)  Aehnlich  spricht  Peisker  von  „heraus- 
fordernd übereinandergeschlagenen  Beinen."^)  Pappen  heim 
lehnt  die  Deutung  Puntscharts  ab^)  und  behauptet,  es  habe 
bereits  Jacob  Grimm^)  die  Stelle  zutreffend  im  Sinne  der 
durch  das  Beinverschränken  angedeuteten  ruhigen  Ueberlegung 
verstanden.  Er  zieht  zum  Beweise  die  bekannte  von  der  Bein- 
verschränkung  handelnde  Stelle  aus  einem  Liede  Walthers 
von   der  Vogelweide^)  und  eine    Bestimmung   der   Softer 


im  Berichte  des  Johannes  von  Victring  scheint  daraaf  hinzu- 
deuten, dass  unsere  Sitzvorschrift  altsakralen  Urnprungs  sei.  Unbewegliches 
Sitzen  oder  Stehen  wird  manchmal  zum  Gelingen  der  sakralen  Handlang 
gefordert.  Vgl.  SerT.  Aen.  VI,  197:  „ad  captanda  auguria  post  preces 
immobiles  vel  sedere  vel  stare  consueverant;  s.  femer  Grimm, 
Deutsche  Myth.,  3.  Bd.,  S.  470,  No.  962:  ,Zu  erforschen,  was  das 
Jahr  tiber  geschehen  werde,  stellen  sie  sich  auf  einen  Scheideweg,  stehn  eine 

Stunde  lang,  ohne  zu  reden,  stockstill *    Die  beim  indischen  Soma- 

Opfer  fungierenden  priesterlicben  Sänger  haben  nebeneinandersitzend,  den 
Blick  unverwandt  (d.  h.  also  wohl  unbeweglich  verharrend)  geradeaus  auf 
den  Horizont  zu  richten;  s.  Oldenberg,  S.  461. 

1)  vgl.  die  eben  vorgetragenen  Ausführungen  über  das  „immobilis 
perseverat*  im  Berichte  des  Johannes  von  Victring. 

^  vgl.  Puntschart,  S.  135. 

3)  vgl.  Peisker,  Garinthia  I,  89.  Jg.  (1899),  S.  142. 

^)  vgl.  Pappenheim,  S.  809. 

5)  vgl.  Grimm,  Bechtsaltertümer,  2.  Bd.,  S.  375. 

*)  vgl.  Walther,  ed.  Wilmanns,  S.  115  u.  Anm. 
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GerichtsordBung  heran.  ^)  In  dem  Sitzen  des  Bauers  mit 
aberschlagenen  Beinen  sieht  Pappen  heim  ein  Indiz  f&r  den 
Ton  ihm  angenommenen  Amtscharakter  desselben.  Der  Herzogs- 
baaer  sitzt,  so  vermeint  er,  als  Baaemherzog  auf  dem  Steine, 
„auch  in  seiner  äusseren  Erscheinung  das  Nachdenken  ttber  die 
Geschäfte  seines  Amtes  zur  Schau  tragend.^  Die  Deutung 
Paotscharts,  die  den  in  unserer  Sitzvorschrift  Überlieferten 
sonderbaren  Detailzug  in  den  von  ihm  so  nachdrücklich  betonten 
demokratischen  Gesamtcharakter  der  Ceremonie  so  schön  ein- 
zuffigen  vermag,  ist  eben  deshalb,  weil  der  angebliche  demokratische 
Grundzug  der  „Herzogseinsetzung^  vor  einer  tiefer  greifenden 
Kritik  nicht  standhält,  abzulehnen.  Beachtenswerter  ist  die 
Pappenheimsche  Erklärung.  Sie  könnte  zutreffend  sein, 
ohne  dass  damit  m.  E.  die  Richtigkeit  der  von  Pappenheim 
aufgestellten  Gleichung :  „Herzogsbauer  ^  Bauemherzog^  erwiesen 
wäre.  Der  Hei-zogsbauer  könnte  darum  geradesogut  als  Richter^) 
oder  als  Geschlechtsältester  oder  dergleichen  angesehen  werden. 
Aber  auch  diese  Deutung  des  Ritus  scheint  mir  nicht  zureichend 
zu  sein,  weil  sich  fürs  erste  der  Beamtencharakter  des  Herzogs- 
bauers nicht  erweisen  lässt  und  weil  andererseits  ein  Anlass  zu 
nachdenklicher  Beschaulichkeit  für  den  Bauer  nicht  vorliegt, 
seine  ungeteilte  Aufmerksamkeit  vielmehr  dem  herannahenden 
festlichen  Zuge  zugewendet  gedacht  werden  muss.  Diesen 
ODzulänglicheu  Erklärungsversuchen  Puntscharts  und  Pappen- 
heims steile  ich  nun,  wie  bereits  in  Kürze  erwähnt  wurde, 
die    Deutung    gegenüber,    dass    man    durch    die    Vorschrift, 


1)  vgl.  auch  Gierke,  Humor  im  deutschen  Recht ^  S.  33,  34;  A.  ▼.  Eye« 
Die  Oeschichte  des  Sitzens,  Zeitscbr.  f.  Kultnrgesch.,  Jg.  1894,  S.  406. 
John  Keier,  Ztschr.  f.  Kulturg.,  Jg.  1894,  S.  265;  Hefner- Alteneck ^  2, 
Tafel  81.  —  Den  von  Grimm  angeführten  Belegen  Hesse  sich  noch  eine 
indische  Sitte  anreihen:  wer  den  brahmayajna,  das  Selbststudium  des 
Veda,  Tolbsiehen  will,  setzt  sich  nach  Sonnenaufgang  ....  nieder  . .  .  .  , 
streut  tüchtig  Gräser  auf,  macht  einen  Schoss(d.  h.  legt  über  das  ge- 
krümmte linke  Knie  den  rechten  Fuss)  und  beginnt  nun  nach  Osten  hin 
ntxend,  sein  Studium;  vgl.  Weber,  Indische  Studien,  10.  Bd.,  S.  115. 

^  Als  „vorsitsender  Bichter"  wird  der  Hersogsbauer  aufgefasst  von 
Q.  L.  y.  Maurer,  Einleitung  zur  Geschichte  d.  Mark-,  Hof-,  Dorf-  u.  Stadt- 
>erfaBsung^  S.  52. 
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der  Herzogsbauer  solle  mit  fiberschlagenen  Beinen  sitzen,  ein 
den  Initianden  in  seinem  Streben  hemmendes  Moment  schaffen 
wollte.  Nach  meiner  Annahme  ist  also  das  Sitzen  mit  ver- 
schränkten Beinen  als  ein  Abwehrgestus  aufzufassen.  Ich 
sttttze  mich  bei  dieser  Behauptung  in  erster  Reihe  auf  eine 
Stelle  aus  der  „historia  naturalis"  des  Plinius,^)  die  wegen  der 
Wichtigkeit,  die  ich  diesem  Berichte  fBr  die  Deutung  der 
kärntnerischen  Sitzvorschrift  beimesse,  hier  vollständig  wieder- 
gegeben sei.  Plini US  sagt:  „Assidere  gravidis,  vel  cum  remedium 
alicui  adhibeatur,  digitis  pectinatim  inter  se  implezis  veneficium 
est,  idqne  compertum  tradunt  Alcmena  Herculem  parieute. 
Peius  si  circa  unum  ambove  genua.  Item  poplites  alternis 
genibus  imponi.  Ideo  haec  in  concilüs  ducum  potestatumque 
fieri  vetuere  maiores  velut  omnem  actum  impedientia.  Vetuere 
et  sacris  votisve  simili  modo  interesse."^)  Es  war  demnach 
bei  den  Körnern  verpönt,  sei  es  bei  einer  Schwangeren  oder 
bei  einem  Kranken,  dem  just  ein  Heilmittel  gereicht  wurde,  sei 
es  bei  irgendwelcher  sakralen  Veranstaltung  oder  bei  einer 
Batsversammlung  mit  ineinandergefalteten  Händen^)  oder  über- 
schlagenen  Beinen  zu  sitzen,  da  dieser  Gestus  nach  der  Vor- 
stellung der  Römer  das  glückliche  Gelingen  einer  Handlung,  an 
der  jemand  in  dieser  Haltung  teilnahm,  gefiihrdete.  Die 
diese  abergläubische  Vorstellung  veranlassenden  Ursachen 
liegen  klar  zutage.  Allem  Zauber  liegt  die  Idee  des  Flechtens, 
Bindens,  Knttpfens,  Verscblingens  zugrunde.^)    Indem  man  die 


1)  Tgl.  Plinius,  h.  n.  XXVUI,  17. 

3)  vgl.  hiemit  Ovid.,  Met.  9.  279  £f. 

3)  Das  YerBchränken  der  Hände  hat  auch  nach  morgenläudischem 
Aberglauben  magisch  hemmende  Kraft;  vgl.  H.  Lewy,  Korgenländ.  Abergl. 
in  der  röm.  Kaiserzeit,  Zschr.  d.  V.  f.  Volksk.,  3.  Bd.,  S.  33.  Kreocweises 
Anfassen  der  Daumen  galt  auch  bei  den  Juden  als  zauberwehrend;  vgl. 
Babyl.  Berakot  55  b:  .Wer  .  .  .  sich  vor  dem  bösen  Blick  fürchtet,  der  nehme 
den  Daumen  seiner  rechten  in  seine  linke  und  den  Daumen  seiner  linken  in 
seine  rechte  Hand  .  .  .  .*  Dieser  Gestus  wird  auch  als  Schutzmittel 
empfohlen,  wenn  man  aus  paarigen  Qefilssen  getrunken  hatte;  Lewy, 
a.  a.  0.,  S.  26. 

«)  Tgl.  J.  G.  Frazer.  The  golden  bough^  S.  394  f  ;  Riess,  Sp.  34; 
Grttnbaum,  Zeitschr.  d.  deutschen  morgenländ.  Gesellsch.,  31.  Bd,  8.259; 
Siebs,  Zschr.  d.  V.  f.  Volksk.,  3.  Bd.,  S.  388;  Katona,  Zschr.  f.  yer- 
gleichende  Literaturgeschichte,  N.  F.  Bd.  1.,  S.  40. 
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Beine  flbereinanderlegt  oder  die  Hände  ineinanderfaltet,  schafft 
man  eine  Yerschränknng,  eine  Verschlingnng  und  flbt  so  damit 
eine  zauberische  Handlung.  Wir  wei*den  wohl  kaum  fehlgehen, 
wenn  wir  annehmen,  dass  es  auch  bei  den  Griechen  als  ein 
„Teneficium^  galt,  mit  flberschlagenen  Beinen  zu  sitzen.  Bereits 
Böttiger  und  neuerdings  v.  Eye  haben  darauf  aufmerksam 
gemacht,^  wie  auffallend  selten  wir  auf  alten  Denkmälern  die 
Stellung  mit  völlig  flbereinandergeschlagenen  Beinen  antreffen, 
nnd  Böttiger''^)  hat  m.  E.  mit  Recht  diesen  Umstand  mit  den 
eben  erörterten  abergläubischen  Vorstellungen  in  Verbindung 
gebracht  Was  die  Germanen  betrifft,  so  dürften  wohl  auch 
sie  dem  Sitzen  mit  Qberschlagenen  Beinen^)  und  der  Verschränkung 
der  Gliedmassen  Oberhaupt  zauberische  Kraft  zugeschrieben 
haben.  Dies  scheint  mir  aus  folgenden  Belegen,  deren  Zahl 
sich  leicht  vermehren  Hesse,  hervorzugehen.  In  Norwegen 
glaubt  man,  dass  das  ZusammenknOpfen  der  Hände  um  das  Knie 
Entbindungen  hindern  könne.^)  Auf  Island  sagt  man,  dass 
die  Gespenster  der  ausgesetzten  Kinder,  die  den  Menschen 
den  Irrsinn  bringen  können,  die  Füsse  und  Arme  Oberkreuz 
gelegt  haben.^)  Nach  norddeutschem  Aberglauben  schützt 
man  sich  gegen  das  „märdrOcken^,  wenn  man  Arme  und  Beine 


1)  vgl.  G.  A.  Böttigers  .Kleine  Sclirifteii'',  1.  Bd.  2.  Ausg.,  S.  86 fg.; 
▼.  Eye«  Zschr.  f.  Enlturgesch.,  t.  B.,  402  fg. 

>)  vgl.  Böttiger,  S.  85—87;  die  Aasftihrnngen  Böttigers,  aaf 
die  ich  nur  in  Kürze  verweisen  kann,  sind  für  das  hier  erörterte  Thema  von 
gr5sstem  Interesse.  Sie  bilden  einen  Bestandteil  der  Abhandlung  „Uytbjia 
oder  die  Hexe,  ein  archaeologisches  Fragment  nach  Lessing'',  welche  die 
Erklärung  einer  antiken  Qemme  (s.  über  diese  Böttiger,  a.  a.  O.)«  anf 
der  eine  Fran  mit  festgefalteten  Händen  und  ttberschlagenen  Knieen  dar- 
gestellt wird,  versucht.  B  Ö 1 1  i  g  e  r  macht  wahrscheinlich,  dass  der  Ver- 
fertiger  dieser  Geinme  die  Ilythyia  abbilden  wollte,  die  als  Göttin  des 
Geburtsaktes  galt  und  der  die  Hemmung  und  Beförderung  der  Geburten  zu- 
gesehrieben wurde.  Es  ist  m.  E.  so  gut  wie  gewiss,  dass  B  ö  1 1  i  g  e  r  hier 
einen  niemals  £ur  Niederschrift  gelangten  Gedankengang  Lessings  in 
richtiger  Weise  rekonstruiert  hat,  der  ttber  die  nämliche  Gemme  eine  Ab- 
handlnng  .Dythyia  oder  die  Hexe*  schreiben  wollte;  s.  Lessings 
KoUektan.,  T.  1.  S.  406. 

s)  ygl.  Grimm,  Deutsche  MythoL,  2.  Bd^  S.  984. 

«)  8.  Liebrecht,  Zar  Volkskunde,  S.  8S2. 

')  s.  Bartels,  Zschr.  f.  Ethnologie,  Jg.  1900,  S.  73. 
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Vor  dem  Schlafengehen  krenzt.^)  Will  man  den  drfik  festmachen 
und  ihn  zwingen,  etwas  von  dem,  was  er  mit  sich  ftthrt,  ab- 
zugeben, so  müssen  zwei  Personen  stillschweigend  die  Beine 
kreuzweis  ttbereinanderstellen.^)  Bei  einem  Hexenprozesse,  der 
im  Jahre  1603  gegen  den  „Zauberer^  Hans  Träxler  aus  dem 
Lungan  stattfand,^)  erzählte  dieser  in  gQÜichem  Verhör,  dass 
ihm  der  böse  Feind  ei*schienen  sei  und  von  ihm  begehrt  habe, 
dass  er  sich  in  seinen  Schoss  setze,  die  FQsse  über  den  Stuhl 
kreuzweise  halte  nnd  mit  ihm  ins  Lurnfeld  fahren  solle. 
Vielleicht  darf  man  hier  auch  folgende  Stelle  aus-  Fischarts 
Ehezuchtbfichlein  anführen:^)  „Was  dan  die  Mäsigung  berurt, 
bat  man  sie  ganz  schlicht ....  eingebildet ....  mit  der  Linken 
hielte  sie  das  . .  .  Gewand  an  sich,  wider  das  stQrmend  anwäben 
der  Wind,  schrenket  auch  zum  behelff  darwider  die  Füss'  ....*" 
Fischart  scheint  hier  auf  einen  der  weitverbreiteten  Windzauber- 
Biten  anzuspielen.^)  Schliesslich  mag  noch  darauf  hingewiesen 
werden,  dass  man  in  germanischen  und  in  keltischen  Oräbem 
die  Toten,  die  Arme  Ober  Brust  oder  Bauch  gekreuzt,  auffand.^) 
Man  dürfte  diesen  Bestattungsbrauch  wohl  vorgenommen  haben, 
um  den  Leichnam  vor  schädigenden  Mächten  zu  schätzen.'^) 


1)  8.  K u h n  und  Schwartz,  Norddeutsche  Sageo,  S.  419, No.  189.  — 
Das  zauberwirkende  Mittel  kann  auch  dazu  dienen,  einen  Zauber  zu  bannen ; 
s.  Qrttnbanm,  a.  a.  0.;  O.  Jahn,  Ueber  den  Aberglauben  des  bösen 
Blicks  bei  den  Alten,  Ber.  über  d.  Verb.  d.  kön  sächs.  Ges.  d  Wiss. 
phü.-hi8t.  Cl..  Jg.  1863.  S.  61  fg. 

^  vgl.  Kuhn  u.  Schwartz,  S.  422,  No.  219. 

3)  ygL  A.  V.  Jaksch,  Hexen  und  Zauberer,  Oarinthia  I,  84.  Jg. 
S.  13;  sollten  hier  Nachklänge  slavischen  Aberglaubens  vorliegen?  Die 
deutsche  BevlJIkerung  ist  im  Lungau  erst  in  der  Karolingerzeit  eingeführt 
worden.  Ihr  vorher  ging  eine  slavische  Besiedelnng;  s.  y.  Inama- 
Sternegg.  Mitteii.  d.  anthrop.  Ges.  in  Wien  (Sitz. -Ber.),  Jg.  1896,  S.  59. 

«)8.  Scheibles  Kloster,  Jg.  1848  (10.  Bd.),  S.  530. 

ß)  vgl.  z.  B.  V.  A  n  d  r  i  a  n ,  Ueber  Wetterzauber,  Mitt.  d.  Wiener 
anthrop.  Ges.,  Jg.  1894,  S.  31. 

^)  s.  W  e  i  D  h  0 1  d  ,  Die  heidnische  Totenbestattung  in  Deutschland, 
Sitz.-Ber.  d.  Wiener  Akad.  d.  Wiss.,  phil.  bist.  Cl.,  Jg.  1859,  S.  182.  — 
Sollte  mit  diesem  Bestattungsritns  der  indische  Brauch,  beim  Manenopfer  die 
Hände  zu  kreuzen  (Hillebrandt,  Rituallit,  S.  94),  zusammenhängen ? 

7)  Es  wäre  m.  £.  verfehlt .  die  eben  angeführten  abergläubischen  Vor- 
stellungen  und  Bräuche  germanincber  Völker  auf  christlichen  Einlluss 
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£s  trifft  sich  gut,  dass  sich  ähnliche  Riten  nnd  Vorstellnngefl 
aoch  bei  den  Slaven  nachweisen  lassen.  Bei  den  Balgaren 
gilt  folgender  Aberglaube:  begegnet  man  beim  Ausgang  zur 
Arbeit  einem  Menschen,  der  seine  Arme  gekreuzt  hftlt,  so  hat 
man  bei  der  Arbeit  keinen  Erfolgt).  Dem  Verschränken  der 
Anne  wird  demnach  eine  hemmende  Kraft  zugeschrieben.  Pflegt 
die  Schwangere  mit  fiberschlagenen  Beinen  zu  sitzen,  so  wird 
sie  eme  schwere  Oeburt  haben.  ^)  Beim  Hagelzauber  der  Huzulen 
werden  die  zauberwirkenden  Gegenstände  von  den  beschwörenden, 
oftmals  hiebei  völlig  entkleideten  Weibern  mit  fibereinander 
gekreuzten  Armen  emporgehalten. ^)  Die  Sitte  ist  —  ein 
zuverlässiger  Beweis  f&r  ihr  hohes  Alter  —  noch  mit  der  Vor- 
schrift der  Nacktheit  der  zaubernden  Person  gepaart. 

Durch  die  eben  angefahrten  Belege  glaube  ich  die  Be- 
hauptung, dass  die  merkwDrdige  Sitz-Ceremonie  der  Herzogs- 
einfthrung  als  ein  Abwehrritus  aufzufassen  sei,  gerechtfertigt 
zu  haben.    Das   Oewicht   dieser  Belege^)   wird  noch   erhöht, 


zurfickiuftthren.  Der  oben  S.  21 3  besprochene  norwegische  Aberglaube,  der  mit 
dem  antiken  völlig;  identisch  ist,  weist  auf  die  vorchristliche  Uraeit,  ebenso 
geht  der  erwähnte  Bestattungsbrauch  unaweifelhaft  auf  vorchristliche  An- 
schauungen surttck.  Was  die  anderen  Fälle  betriflft,  so  darf  darauf  verwiesen 
werden,  dass  das  Zeichen  des  Kreuaes  als  Schuts-,  Abwehr-  und  Zaubennittel 
breite  der  vorchristlichen  Epoche  angehört,  (vgl.  £.  H.  Meyer,  Germ. 
Mytüol.,  a  209;  Mannhardt,  Germ.  Myth.,  S.  16,  24;  Kuhn.Herabk. 
ü.  Feuers,  S.  177;  Ro  eh  ho  Ix,  Aargauer  Sagen,  2.  Bd.,  S.  205  fg.; 
Bastian,  Zschr.  f.  Ethnol,  1.  Bd.,  S.  872  u.  v.  a.)  Wenn  man  diese 
Momente  in  Erwägung  sieht  und  die  gleichen  römisch -griechisch-orientalischen 
Bräuche  sich  vor  Augen  hält,  so  kann  man  sich  dem  Eindruck  nicht  ver- 
Khliessen.  dass  der  Brauch  der  Gliedmassenversohränkung  als  aauber- 
wirkender  und  aauberwehrender  Gestus  bereits  dem  germanischen  Altertum 
bekannt  war. 

0  vgl.  A.  S trau 8 8,  Die  Bulgaren  (1898),  S.  280. 

<)  8.  Strauss,  S.  293. 

>)  vgl.  R.  F.  Kai n dl,  Die  Huaulen.  S.  91. 

^)  Aus  der  Reihe  dieser  Belege  glaubte  ich  die  indische  Vorschrift, 
wonach  der  hotri  beim  Neu-  und  VoUmondopfer  von  einem  bestimmten 
Zeitpunkt  der  Opferhandlung  an  mit  ttberschlagenen  Beinen  au 
aitsen  hat  (s.  Hillebrandt,  Neu-  und  Vollmondopfer,  S.  91,  92,  bes. 
Adbi.  5),  ausschliessen  zu  mttssen,  da  ein  Abwehrgestus  in  dieser  eigen- 
artigen Ceremottie  nicht  au  liegen  scheint.  Eine  präaise  Entdcheidung 
bierüber  muss  den  Indologen  vorbehalten  bleiben.  Ebensowenig  dürfte  der 
nordirische  Brauch,   am  Johannistage  (au  Stoole)  mit  blossen  ELnieen 
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wenn  man  erwägt,  dass  nach  indogermanischer  Vorstellnng 
fremden  Personen  eine  nnheilwirkende,  zauberische  Kraft 
zogeschrieben  wird.O  Biese  Macht  zu  bannen  und  solange  zu 
hemmen,  bis  sie  dnrch  die  Umwandlung  des  Fremden  zum  Mit- 
glied der  Gemeinschaft  unschädlich  gemacht  worden  ist,  ist 
Aufgabe  des  Initiators.  So  wie  man  mancherorts  der  Braut, 
gleich  als  ob  sie  eine  ungläckbringende  Hexe^)  wäre,  die  Türe 
des  neuen  Heims  durch  gekreuzte  Besen  oder  ähnliche  zur  Ab- 
wehr der  schädlichen  Mächte  geeignete  Gegenstände  verstellt, 
oder  sie  durch  Zaubersprfiche  beschwört,  so  verschränkt  der 
Herzogsbauer,  um  die  dem  herannahenden  Fremden  innewohnende 
Zauberkraft  zu  bannen^),   seine  Beine.    Es   soll  durch  diesen 


und  auf  dem  Rücken  verschränkten  Händen  (Schauberg^,  1.  Bd.,  S.  450) 
eine  Höhe  hinanfiurutflchen,  herangezogen  werden,  da  das  Verschränken  der 
Hände  hier  wohl  nur  den  Zweck  hat,  die  Leiden  der  Busse  zu  erhöhen. 
Ob  die  in  a  1 1  a  1 1  i  s  c  h  e  n  Gräbern  gefundenen  Götterbilder  mit  gekreuzten 
Annen  (vgl.  Ritter,  Vorhalle.  S.  233 ;  S  c  h  a  u  b  e  r  g ,  2.  Bd.,  S.  493) 
und  die  gekreuzten  Hände  der  sogen,  kammenie  babi  (8  c  h  a  u  b  e  r  g,  a.  a.  0.) 
in  diesen  Zusammenhang  gehören,  wage  ich  nicht  zu  entscheiden. 

<)  vgl.  Schönwerth,  Aus  der  Oberpfalz,  1.  Teil  S.  309:  F  e  i  1  b  e  r  g , 
Der  böse  Blick  in  nordischer  Ueberlieferung,  Zschr.  d.  V.  f.  Volksk.,  Jg. 
1901,  S.  321. 

3)  s.  8  chö  n  wert  h.  Aus  der  Oberpfalz,  I.Teil,  S.  89.  Winternitz, 
Altindisches  Hochzeitsritnal,  S.  41—43. 

>)  Nach  der  hier  vorgetragenen  Auffassung  ist  der  Herzogsbauer  eine 
Person,  die  nach  der  Meinung  der  Slovenen  befähigt  war,  zauberwirkende 
und  zauberwehrende  Handlungen  vorzunehmen.  Dass  diese  Auffassung  zu- 
treffend ist,  wird  m.  E.  auch  durch  den  ältesten  uns  erhaltenen  Namen  des 
Herzogsbauers  erwiesen.  In  dem  Freibriefe  Herzog  Ernsts  vom  Jahre  1414 
wird  der  Herzogsbauer  mit  seinem  Schreibnamen  Schatter  genannt  (vgl. 
Puntschart,  8.  149,  111).  Es  kann  m  E  keinem  Zweifel  unterliegen« 
dass  dieser  Name  »Schatter*  slovenischen  Ursprungs  ist  Nun 
kennt,  worauf  mich  Herr  Hofrat  Prof.  Dr.  V.  J  a  g  i  6  aufinerksam  zn  machen 
die  Gtite  hatte,  das  Slovenische  ein  Wort  „sater "  mit  der  Bedeutung  .Zauber , 
Hexerei^.  Allerdings  sprach  Herr  Hofrat  Jagi6  die  Vermutung  aus, 
dass  dieses  Wort  «Sater*  ein  Lehnwort  aus  dem  Magyarischen  sein  könne 
und  gab  der  Meinung  Ausdruck,  dass  für  den  Fall  der  Richtigkeit  dieser 
Vermutung  eine  Verwertung  des  Namens  Schatter  für  meine  Hypothese 
über  den  Herzogsbauer  selbstverständlich  ausgeschlossen  wäre.  Im  übrigen 
empfahl  er  mir,  über  die  Frage,  ob  ,&ater^  wirklich  ein  Lehnwort  ans  dem 
Magyarischen  sei,  das  Urteil  des  Herrn  Prof.  Dr.  K.  §trekelj  in  Gras 
einzuholen.  Herr  Prof.  Dr.  8t r  ekel j  hatte  die  Güte,  mir  auf  meine  Anfrage 
folgendes  mitzuteilen :    „Das  slov.  dater  „Zanber,   Hexerei**  ist  ein   nur  im 
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Ritus  bewirkt  werden,  dass  der  Initiand  nicht  eher  zum  Heilig- 
tame  der  sloyenischen  Volksgemeinschaft  Zutritt  erhalte,  bevor 
er  nicht  exorcisiert  und  der  Teilhaberschaft  am  heiligen  Eult- 
gnte  ffir  würdig  befunden  worden  ist. 

Osten  dAs  sIot.  Sprachgebietes  (Oststeiennark.  Westungarn)  geläofiges  Wort. 
Dieser  Umstand  allein  brachte  die  Forscher  auf  die  Meinung,  dass  man  es 
mit  einem  magyarischen  Lehnwort  xu  tun  hat ;  wie  aber  diese  magyarische 
Qaelle  lautet,  hat  bis  jet£t  meines  Wissens  niemand  angegeben.  Von  den 
irgendwie  möglichen  Wörtern  käme  das  einsige  .szatyor*  in  Betracht,  das 
aber  nur  in  der  Verbindung  .y^nssatyor''  =  „alte  Hexe,  alte  Vettel"  gebraucht 
wird;  aber  auch  dieses  ist  lautlich  nicht  ganz  einwandfrei,  indem  man  „sater, 
sator*  erwartete;  allerdings  könnte  „Satan*"  (magyar.  satan)=  .Teufel'*  mit 
im  Spiele  gewesen  sein.**  Diese  dankenswerten  Mitteilungen,  die  die  Frage, 
ob  „dater**  ein  Lehnwort  aus  dem  Magyarischen  sei,  offen  Hessen,  veran- 
lassten mich,  noch  das  Gutachten  des  Herrn  Prof.  Dr.  HermannVambfry 
in  Budapest  einzuholen.  Aus  diesem  Gutachten  geht  nun  zur  Evidenz 
berror.  dass  das  slovenische  Wort  „fiator"  kein  Lehnwort  aus  dem  Magyarischen 
sein  könne.  Herr  Prof.  Dr.  Vamb6ry  war  so  gütig,  mir  folgende  Aufklärung 
ZQteil  werden  zu  lassen:  .Das  ungarische  Wort  .szatyor*  bedeutet  ursprünglich 
einen  «Korb,  Sack,  Ranzen '  und  nur  in  der  Nebenbedeutung 
.ein  altes  Weib".  (Vgl.  .Schachtel*  und  .alte  Schachtel*').  Etymologisch 
▼erwandt  ist  es  mit  .szatying**  =  .lose  herabhängende  Fäden"  und  mit 
.szatyma**  =  .Schrot*.  Sämtlichen  liegt  das  Etymon  s  a  t ,  s  a  5  =  «aus- 
eioanderwerfen,  streuen  zugrunde*.  Wenn  nun  sonach  .dater*  als  ein 
slovenisches  Wort  betrachtet  werden  darf,  so  erhält  die  oben  vor- 
getragene Auffassung  von  der  zauberwehrenden  Tätigkeit  des  Herzogs- 
bauers eine  willkommene  etymologische  Unterstützung.  Fraglich  bleibt  nur 
noch  wie  das  slovenische  „fiater"  s»  .Zauber'^  ans  dem  slavischen  Sprach- 
schatze au  erklären  sei.  Auf  diese  Frage  scheint  mir  eine  von  Herrn  Prof. 
Dr.  ä  t  r  e  k  e  1  j  brieflich  ausgesprochene  Vermutung  eine  befriedigende  Ant- 
wort zu  geben.  Herr  Prof,  ätrekelj  schreibt:  «Zunächst  haben  wir  in 
poln.  szatrzyd*  ==  „Acht  geben.  Acht  haben,  beobachten*S  ^ech,  fietHti 
..wahrnehmen,  beobachten,  Rücksicht  haben,  sorgen,  schonen,  sparen'' 
ein  „6atr  — ''  vorauszusetzen,  da  dies  Verba  denominativa  sind.  Die  Be- 
deatung  dieses  fiatr  —  würde  ....  beiläufig  sein:  „ein  Satr  —  sein'*,  also 
ein  Beobachter,  Achtgeber  sein",  vielleicht  —  haruspex,  Vogel  seh  aue  r, 
Seher  der  Zukunft".  Zur  Unterstützung  dieser  Etymologie  möchte  ich 
▼erweisen:  bezüglich  der  Iranier  und  Inder  auf  G  eiger,  Ostiranische  Kultur, 
8.  466.  Oldenberg,  Religion  d.  Veda,  S.  509,  bez.  der  Riemer  und  Umbrer 
aafPauly-Wissowas  Realencyclopädie,  s.  v.  augures,  Sp.  2.'i42 ;  über 
die  Griechen  s.  De  ecke,  Etruskische  Forschungen  1,  78  fg.,  über  die 
Etmsker  Deecke,  a.  a.  O.  5,  30;  6,  57;  über  die  Germanen  Grimm, 
Deutsche  Mythologie^  S.  83,  987,  990;  über  die  Turko-Tataren  s.  Vambery, 
Primitive  Kultur  des  tnrko-tatarischen  Volkes  (1879),  S.  248  fg.;  über  die 
Semiten  s.  Sohmolly,  Semitische  Kriegsaltertümer,   1.   Bd.  (1901),  S.    18. 
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Wir  dOrfen  uns  nnnmelir,  nachdem  der  innere  Gehalt  der 
Sitzvorschrift  der  FQrstenstein-Ceremonie  festgestellt  erscheint, 
der  Erörterung  des  PrQfangsverfahrens  zuwenden. 

Nach  der  in  dieser  Untersuchung  vertretenen  Annahme  ist 
das  Inquisitorium  der  FQretenstein-Ceremonie  aus  dem  Ein- 
bflrgerungsverfahren  der  heidnisch-slovenischen  Epoche  herOber- 
genommen  worden.  Dort  hat  es,  so  vermeine  ich  behaupten  zu 
dürfen,  die  Aufgabe  gehabt,  das  auf  die  Initiation  gerichtete 
Streben  und  die  Würdigkeit  des  Initianden  in  solenner  Weise 
festzustellen.  Es  muss  vor  allem  die  Fragen  enthalten  haben, 
ob  der  Initiand  dem  stammväterlichen  Ootte  der  sloveniscben 
Volksgemeinschaft  zugehören  und  den  Göttern,  denen  er  bisher 
geopfert,  entsagen  wolle  (detestatio  sacrorum),  ob  er  den  Willen 
habe,  die  Gesamtzwecke  der  Volksgenossenschaft  zu  fördern, 
und  ob  er  die  zur  Aufnahme  erforderliche  physische  und  moralische 
Qualifikation  besitze.  Aus  diesem  Frageverfahren  mussten 
natürlich,  als  der  erste  deutsche  Fürst  in  den  Stammesverband 
der  Slovenen  aufgenommen  wurde,  alle  anstössigen  heidnischen 
Elemente,  also  in  erster  Reihe  jede  Bezugnahme  auf  die  stamm- 
väterliche Gottheit  der  heidnischen  Slovenen,  ausgetilgt  worden 
sein.  Sonst  mag  das  Verfahren  bei  den  ersten  Herzogsein- 
fUhrungen  gleich  geblieben  sein.  Nach  und  nach  muss  diese 
Frageprozedur  eine  inhaltliche  Veränderung  erlitten  haben,  indem 
man  die  Fragen,  die  auf  die  Qualifikation  des  Kandidaten 
schlechthin,  ohne  Beziehung  auf  seine  HerrscherwQrde,  lauteten, 
in  solche  umwandelte,  welche  die  Regententugenden  des  f&rstlichen 
Initianden  zum  Gegenstande  hatten,  so  wie  man  etwa  die 
Fragen,  die  man  bei  der  Aufnahme  von  Fremden  in  die  Dorf- 
oder Hausgenossenschaft  gestellt  haben  mochte,  bei  der  Braut- 
einffihrung  in  solche,  welche  sich  auf  die  hausmütterlichen 
Eigenschaften  der  Braut  bezogen,  umwandelte.  Diese  Um- 
änderung kann  sich  erst  zu  einer  Zeit  vollzogen  haben,  wo  der 
initiatorische  Gehalt  der  Ffirstenstein-Ceremonie  sich  bereits  zu 
verflüchtigen  begann.  Höchstwahrscheinlich  war  es  der  Ein- 
fluss   des   gelehrten  Clerus.O  der   diese  Entwicklung   zam 


1)  Auf  den  GegeDsatz  zwischen  der  traditionellen  volksmässigen 
Uebung  und  dem  offiziellen,  wohl  von  Klerikern  yerfassten  Ritual  glaube 
ich  den  UmsUnd  zurückführen  zu  dürfen,   dass   die   österreichische  Reim- 
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Äbschlnss  brachte:  denn  sonst  liesse  sich  die  auffallende  Ueber- 
eiostimmnng  zwischen  den  Fragen  des  kärntnerischen  PrüAings- 
Terfahrens  und  den  Gklöbnisformeln  der  deutschen  Königs- 
krönang  kaum  erkl&ren.  Ein  Ueberrest  ans  jener  Zeit,  wo  man 
bei  der  Frageprozednr  der  HerzogseintBhmng  den  Herzog  wie 
jeden  anderen  Initianden  behandelte,  wo  man  also  von  seinen 
Herrschertugenden  noch  g&nzlich  absah,  scheint  mir  in  der  auf 
die  Freiheit  des  Herzogs  bezfiglichen  Frage,  von  der  uns 
Jobannes  von  Victring  berichtet,  vorzuliegen.  Geht  man 
TOD  der  Annahme  aus,  dass  die  FQrstenstein-Ceremonie  der  Ein- 
setzung des  Herzogs  in  die  Herrschaft  diente,  so  lässt  sich 
m.  E.  nicht  erklären,  wieso  diese  Frage  im  Rahmen  des  Prflfungs- 
verfahrens  vom  Inquirenten  gestellt  werden  konnte.  Denn 
snpponiert  man,  dass  die  Frageprozedur  und  die  auf  die  Freiheit 
des  Herzogs  bezflgliche  Frage  bereits  dem  Ritual  der  heidnisch- 


Chronik,  die  bei  ihrer  SchilderuiKjr  der  ^^HerzogseiDfübrang*'  höchstwahr- 
scheinlich eine  Quelle  kirchlichen  Ursprungs  benützt  bat(ygl.  v.  Jaksch , 
Mitt.  d.  Inst.  f.  Ost.  Gesch.,  23.  Bd.,  S.  313),  weder  vom  Feuer-  und  Wasser- 
ritns,  üoch  vom  Branche  des  Backenstreiches  etwas  £u  vermelden  weiss. 
Die  Verfasser  des  offizieUen  Ritaals,  die  die  Fflrstenstein-Oeremonie  als 
eine  Einsetarang  in  die  Herrschaft  anflfassten,  setaten  diese  Feierlichkeit, 
wie  aus  dem  Formalismus  des  Frage  Verfahrens  hervorgeht  mit  dem  Ritual 
der  Ednigskrönnng  in  Parallele.  Da  in  diesem  Ceremoniell  von  einem  Feuer- 
Qod  Wasserritns  ebensowenig  wie  von  einem  Backenstreiche  die  Rede  ist, 
hielten  sich  die  geistlichen  Redaktoren  des  Rituals  der  Fttrstenstein-Geremonie 
wohl  fUr  berechtigt,  diese  Einzelxttge,  die  der  beabsichtigten  Angleichudg 
der  Brfiuche  an  das  Ceremoniell  der  Königskrdniing  hindernd  im  Wege 
standen,  auszutilgen.  Wenn  also  0 1 1  o  k  a  r  vom  Entzünden  der  Holzstösse, 
vom  Wassertrunke  und  der  Ohrfeige  nichts  berichtet,  so  dürfte  nicht  e  r , 
soDdem  seine  Vorlage  daran  schuld  sein.  Dass  vom  Feuer-  und  Wasser- 
Titas,  sowie  vom  Backenstreiche  bei  Johannes  von  Victring  die 
Rede  ist,  verdanken  wir,  wie  ich  glaube  vermuten  zu  dürfen,  dem  Umstände, 
dass  der  Abt  neben  einem  offiziellen,  auf  Veranlassung  Meinhards 
Terfassten  Ritual  ( —  ich  folge  hier  der  ansprechenden  Mutmassung  v.  Jakschs« 
a  a.  0.,  S.  314  — )  auch  noch,  sei  es  seine  eigene  Anschauung  vom  Akte, 
sei  es  die  Berichte  von  Augenzeugen  verwertete,  sich  sonach  sowohl  auf 
offizielle  Quellen,  als  auch  auf  dievolksmässigeUebung  stützte. 
XsQ  vergleiche  in  der  Darstellung  des  Abtes  die  Worte  von  «et  sicut 
fertar"  bis  .quod  de  adversa  ortum  est  consuetudine,  non  de  iure",  die  in 
ihrer  Fassung  («fertur**.  „dicunt*)  darauf  hinzudeuten  scheinen,  dass 
Johannes  von  Victring  hier  auch  die  volkstümliche  Ueberlieferung 
zurate  gezogen  hat. 
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slovenischen  ^Einsetzung^  angehörte,  so  hätte  eine  solche  Frage 
keinen  Sinn  gehabt,  da  ja  die  Slovenen  ihre  Fürsten  und  Heer- 
führer sicherlich  aas  edlen,  allen  Volksgenossen  wohl  bekannten 
Geschlechtem  wählten  und  die  Ffirstenwfirde  oftmals  lange  Zeit 
hindurch  bei  einem  dieser  Oeschlechter  erblich  verblieben  sein 
dürfte.  0  Hätte  man  aber  die  auf  die  Freiheit  des  Herzogs 
lautende  Frage  erst  nach  der  Aufrichtung  der  deutschen  Vor- 
herrschaft in  Kärnten  ins  Frageverfahren  eingeschoben  oder 
damals  diese  Prozedur  überhaupt  erst  dem  Ritual  der  Fursten- 
stein-Ceremonie  einverleibt,  so  wäre  ebenfalls  nicht  recht  einzu- 
sehen, warum  man  just  nach  der  freien  Oeburtdes^  Einzusetzenden^ 
und  nicht  vielmehr  sogleich  nach  seiner  Zugehörigkeit  zu  einem 
edlen  Geschlechte  forschte.  Puntschart  glaubt  freilich,  von 
dem  von  ihm  gewählten  Standpunkte  aus  den  Sinn  dieser  merk- 
würdigen Frage  enträtseln  zu  können.  Er  sagt:^)  „Von  hier 
aus^  —  nämlich  wenn  man  die  Feindschaft  des  im  Kampfe  um 
die  Vorherrschaft  siegreich  gebliebenen  Bauerntums  gegen  den 
Hiilenadel  der  Snpane  sich  immer  vor  Äugen  hält  —  „bekommt 
auch  die  Frage  des  Bauers  bei  der  Herzogseinsetzung,  ob  der 
künftige  Fürst  freien  Standes  sei,  einen  tieferen  Sinn,  denn  es 
zeigt  sich,  dass  man  absichtlich  vermied,  vom  Adel  zu  sprechen, 
dass  die  Demokratie  diese  Frage  diktierte.^  Und  an  einer 
anderen  Stelle^)  meint  er:  „Besonders  ist  als  ein  demokratischer 
Zug  zu  beachten,  dass  der  Bauer  nicht  die  Zugehörigkeit  zu 
einem  edlen  Geschlechte  verlangt,  sondern  nur  zum  freien 
Stande.'^  Diese  Erklärung  Puntscharts  ist  natürlich  unzu- 
reichend, da  der  angebliche  demokratische  Grnndcharakter  der 
Fürstenstein-Ceremonie  und  der  Kampf  des  Bauerntums  gegen 
den  „Hirtenadel^  der  Supane  nicht  zu  erweisen  ist.  Hingegen 
lässt  sich  von  dem  in  der  vorliegenden  Untersuchung  gewählten 
Standpunkte  aus  die  Frage  nach  dem  freien  Stande  des  Herzogs 
in  ungezwungener  Weise  erklären.  Es  kann  nicht  Wunder 
nehmen,  wenn  man  bei  der  Rigorosität,  mit  der  man  bei  jeder 
Impatriierung  vorging,  die  Initiation  in  den  slovenischen  Stammes- 


1)  vgl.  hiezu  L  0  8  e  r  t  h ,   Archiv  für  österreichische  Geschiebte.    64. 
Bd.  (1882),  S.  72. 

3)  vgl.  Puntschart,  S.  269. 
8)  8.  Puntschart,  S.  1S5. 
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verband  neben  anderen  Bedingungen  auch  davon  abhängig 
machte,  dass  der  Initiand  bereits  in  seiner  frfiheren  Heimat  dem 
freien  Stande  angehört  habe.^)  Deshalb  stellte  man  wohl  im 
Verlaufe  der  Frageprozedar  des  heidnisch -slovenischen  Ein- 
bärgerangsverfahrens  eine  besondere,  auf  die  Freiheit  des  Ein* 
zuführenden  bezügliche  Frage.  Diese  Frage  mochte  dann  ins 
Ritual  der  Herzogseinffihrnng  unverändert  herübergenommen 
worden  sein.  Als  dann  später  das  Prüf ungs verfahren  eine 
inhaltliche  Veränderung  erlitt  und  darin  nunmehr  die  Regenten- 
tngenden  des  Herzogs  erörtert  wurden,  Hess  man  die  Frage 
nach  der  freien  Geburt  des  Herzogs,  deren  innerer  Sinn  bereits 
in  Vergessenheit  geraten  war,  in  dem  in  seinen  sonstigen  Teilen 
missverständlich  umgebildeten  Frage  verfahren  stehen.^) 

Von  der  ersten  Frage  der  inquisitorischen  Prozedur  der 
Herzogseinffihrung,  die  dahin  ging,  wer  der  in  die  slovenische 
Volkstracht  gekleidete,  vor  den  Herzogsbauer  hintretende  Mann 
sei,  war  bereits  die  Rede.  Sie  entspricht  der  ersten  Frage  der 
beim  upanayana,  bei  der  Brauteinführung,  der  Gesellenweihe 
and  sonstigen  initiatorischen  Akten  üblichen  Eatechisation. 
Hier  wie  dort  dient  diese  Frage  der  solennen  Feststellung, 
dass  der  vor  dem  Initiator  erschienene  Verbandsfremde  die 
Einführung  anstrebe.  Auch  bei  dieser  Frage  begegnen  wir 
dem  Versuche  Puntscharts,  sie  aus  dem  vermeintlichen  demo- 


1)  Bei  dem  der  Anfnahme  in  die  buddhistischen  Bettelgemeinden 
▼orbergehenden  Inquisitoriam  wird  ebenfalls  eine  auf  die  F  r  e  i  h  e  i  t  des 
InitiaDden  bezügliche  Frage  gestellt;  s.  Hardy«  Der  Buddhismus  etc.,  S.  74. 

>J  Mit  der  auf  die  Freiheit  des  Herzogs  bezüglichen  Frage  des  Herzogs- 
baoers  beschäftigt  sich  auch  v.  Wretschko.  Er  hält  dafür  (S.  949, 
Ajun.  1),  dass  die  Frage  «eine  zum  Fttrstenamt  notwendige  Qualifikation** 
betreffe  und  beruft  sich  auf  Ssp.  III.  54  §  3,  der  für  die  deutsche  Königs- 
würde  nur  die  freie  Geburt  des  Kandidaten  fordere.  Als  ein  solches 
»Minimalerfordernis**  erachtet  er  auch  die  Frage  nach  dem  freien  Stande 
des  Herzoges.  Indes  scheint  es  mir  doch  fraglich  zu  sein,  ob  man  jenen 
Rechtssatz  des  Sachsenspiegels  zur  Erklärung  der  auf  den  freien  Stand  des 
Henogs  bezüglichen  Frage  wird  heranziehen  dürfen.  Uebrigens  ist  noch 
keineswegs  ausgemacht,  ob  der  Sachsenspiegel  mit  jenem  Rechtssatze  ein 
Minimaierfordemis  statuieren  wollte,  etwa  in  dem  Sinne,  dass  auch  der 
freie  Bauer  König  werden  könne;  vgl.  Ficker,  Ueber  die  Entstehungszeit 
des  Schwabenspiegels,  Wiener  S.  B.,  77.  Bd.,  S.  845,  847. 
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kratischen  GruDdznge  des  FDrstenstein- Dramas  za  erklären. 
PuDtschart  meintO:  »Der  Vertreter  des  Volkes  soll  keine 
Ehrfurcht  zeigen  gegenfiber  dem  Manne,  der  da  im  prächtigen 
Zuge   einherkommt.    Daher  die  Vorschrift,   dass   er   ein  Bein 

über  das  andere  lege, Und  daher  auch  die  erste  Frage, 

wer  der  Mann  sei,  der  da  herankomme.^  Einer  näheren  Wider- 
legung bedarf  dieser  Erklärungsversuch  Puntscharts  wohl 
nicht  mehr. 

Auch  des  Umstandes,  dass  nicht  der  Herzog,  sondern  die 
ihn  geleitenden  Personen  für  ihn  dem  Herzogsbauer  antworten 
mussten,  wurde  bereits  Erwähnung  getan.  Ebenso  wurde  die 
Erklärung  dieses  Brauches  aus  dem  initiatorischen  Charakter 
der  Fflrstenstein-Ceremonie  unter  Hinweis  auf  die  den  Initianden 
bei  den  verschiedensten  initiatorischen  Anlässen  beigegebenen 
Geleiter  und  Burgen  bereits  versucht.  Hier  kann  es  sich  nur 
mehr  noch  darum  handeln,  nachzuweisen,  dass  Puntscharts 
Deutung  auch  in  diesem  Punkte  der  erforderlichen  Begründung 
entbehrt. 

Da  Pun tschart  in  der  Fürstenstein-Ceremonie  eine  „ Ein- 
setzung'* des  Herzogs  in  die  Heri*schaft  erblickt  und  der  irrigen 
Meinung  ist,  dass  die  Slovenen  nach  dem  Verluste  des  Rechtes 
auf  die  Herzogswahl  wenigstens  die  Befugnis  erlangt  hätten, 
den  vom  deutschen  König  ernannten  Herrscher  abzulehnen,  dass 
sie  schliesslich  auch  diese  Position  verloren  hätten  und  sich 
nunmehr  nur  mit  dem  formalen  Rechte  begnügen  mussten,  beim 
Akte  der  ^^Einsetzung"*  die  Qualifikation  des  Kandidaten  prüfen 
und  eine  das  Vorhandensein  dieser  Qualifikation  sicherstellende 
Erklärung  des  deutschen  Königs  fordern  zu  dürfen  —  so  musste 
er  natürlich  zur  Annahme  greifen,  dass  die  Antworter  des 
Prüfungsverfahrens  als  Vertreter  des  deutschen  Königs 
aufzufassen  seien.  Bei  diesen  Vermutungen  kam  ihm  nun  die 
Nachricht  des  Aeneas  Silvius,^)  dass  der  Pfalzgraf  von 
Kärnten  die  letzte,  auf  das  Entgelt  bezügliche  Frage  des  Herzogs- 
bauers beantwortet  habe,  sowie  der  Bericht  der  Kärntner  Land- 
stände  vom   Jahre    1564,^)   welcher   den  Pfalzgrafen   zu   den 


1)  Tgl.  PuntBchart,  S.  135. 
3)  Tgl.  Puntscbart,  S.  80. 
S)  8.  Puntscbart,  8.  93. 


Antwortern  des  Frage  Verfahrens  rechnet,  sehr  gelegen;  denn  — 
80  argamentierte  er  wohl  —  der  Pfalzgraf  von  Kärnten  konnte, 
falls  sich  nur  erweisen  Hess,  dass  das  Kärntner  Pfalzgrafenamt 
keine  spätmittelalterliche  Institution  sei,  sondern  in  die  ottonische 
Zeit  zurückreiche,  sehr  wohl  ein  Vertreter  des  deutschen  Königs 
genannt  werden,  und  so  durfte  wohl  —  sofern  sich  das  seiner 
Hypothese  hinderliche  Faktum,  dass  unsere  ältesten  Quellen 
von  einer  Antworter-  und  Bflrgenfunktion  des  Ffalz- 
grafen  kein  Wort  zu  melden  wissen,  aus  dem  Wege  räumen 
Hess  —  behauptet  werden,  dass  der  Pfalzgraf  von  Kärnten  seit 
jeher  im  Ffirstensteindrama  mitgewirkt  und  hier  den  deutschen 
König  vertreten  habe. 

In  der  Tat  glaubt  nun  Puntschart  das  letztgenannte 
Hemmnis  beseitigen  und  ausserdem  im  Gegensatz  zur  bislang 
herrschenden  Lehre  behaupten  zu  dürfen,  dass  der  Pfalzgraf 
von  Kärnten  ,,mehr  als  ein  blosser  Titularpfalzgraf,  dass  er 
der  Idee  nach  ein  echter  Pfalzgraf  im  Sinne  der  ottonischen 
Zeit  war.'i)  Indes  wird  man  in  beiden  Fällen  die  Beweis- 
fahrung  Puntscharts  als  nicht  überzeugend  bezeichnen  dürfen. 
Was  zunächst  die  Annahme  Puntscharts  betrifft,  dass  auch 
in  der  frühmittelalterlichen  Zeit  der  Pfalzgraf  die  Fragen  des 
Herzogsbauers  beantwortet  und  die  Wahrheit  seiner  Aussagegaran- 
tiert habe,  so  muss  zwar  anerkannt  werden,  dass  Puntschart^) 
diese  seine  Supposition  in  überaus  scharfsinniger  Weise  ver- 
teidigt; doch  vermag  aller  Scharfsinn  und  alle  Kombinations- 
gabe die  Tatsache  nicht  aus  der  Welt  zu  schaffen,  dass  weder 
die  österreichische  Reimchronik,  noch  Johannes  von  Victring, 
d.  h.  also  unsere  Hauptquellen  über  die  HerzogseinfÜhrung, 
Ton  einer  Antworter-  und  Bürgenfunktion  des  Pfalzgrafen  ein 
Wort  zu  vermelden  wissen.  Die  österreichische  Reimchronik 
erwähnt  den  Pfalzgrafen  von  Kärnten  überhaupt  nicht  und 
Johannes  von  Victring  sagt  nur,  dass  der  Graf  von  Görz 
als  der  Pfalzgraf  des  Landes  sich  mit  zwölf  Fähnchen  an  der 
Seite  des  Fürsten  halten  solle.  ^)    Ich  kann  es  mir,  eben  wegen 


0  8.  Pantschart,  S.  294. 
*)  vgl.  Pontschart,  S.  42  fg..  65. 

*)  vgl.  PantBchart,   S.  47.  —  In  aller  Kurse   möchte  ich  an  dieser 
Stelle  der  eben  erwähnten  »Qeleitfanktion"    des  Pfalzgrafen   einige  Worte 
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dieses  gegen  Puntschart  entscheidenden  Stillschweigens 
unserer  besten  und  ältesten  Quellen  versagen,  dio  Unzu- 
länglichkeit seiner  Annahme  im  einzelnen,  durch  AufroUuDg 
seiner  vielverschlungenen  Beweisführung,  aufzuzeigen,  umsomebr, 
als  dieser  Einzelnachweis  uns  an  dieser  Stelle  zu  weit  führen 
würde.  Jeder,  der  sich  die  MQhe  nimmt,  die  Ausführungen 
Punts Charts  zu  diesem  Punkte  seiner  Hypothese  zu  über- 
prüfen, wird  sich  des  Eindruckes  nicht  entschlagen  können, 
dass  Puntschart  hier  für  eine  von  vorneherein  verlorene 
Position  kämpft.  Bei  dieser  Sachlage  wäre  ich  eigentlich  der 
Verpflichtung  enthoben,  den  Nachweis  dafür  zu  erbringen,  dass 
Puntscharts  Auffassung  über  das  Kärntner  Pfalzgrafenamt 
nicht  genügend  fundiert  ist;  denn  selbst  wenn  Puntscharts 
Rekonstruktion  der  Geschichte  des  kämtnerischen  Pfalzgrafeu- 
amtes  zuverlässig  wäre,  so  dürfte  darum  doch  nicht  angenommen 
werden  —  eben  deshalb,  weil  der  Pfalzgraf  weder  nach  dem 
BerichteOttokars,  noch  nach  jenem  desJohannes  vonVictring 
bei  der  Fürstenstein-Ceremonie  handelnd  hervortritt  —  dass  der 
Pfalzgrat  von  Kärnten  im  Fürstensteindrama  die  von  Puntschart 
bezeichnete  Rolle  gespielt  habe.  Indes  glaube  ich  diese  Frage 
hier  doch  mit  einigen  Worten  berühren  zu  müssen,  einmal  des- 
halb, weil  ich  im  Gefüge  meiner  gegen  die  Puntschart'schen 


widmen.  Von  dieser  berichtet  zum  erstenmale  Johannes  von  Victring, 
der  8aj2:t,  dass  der  Pfalzgraf  „lateri  principis  adherebit*.  Vielleicht  ist  auf 
die  Entstehung  dieser  Geleitfunktion,  von  der  die  österreichische  Reim- 
chronik  bezeichnenderweise  noch  nichts  zu  melden  weiss«  das  Ceremoniell 
der  spätmittelalterlichen  Kaiserkrönung  von  fiinflass  gewesen. 
Nach  dem  Ordo,  der  für  die  Krönung  Heinrichs  VII.,  dann  Kaiser  Karls  IV., 
in  Anwendung  kommen  sollte,  hat  der  lateranensische  Pfalzgraf 
(comes  palatii  Lateranensis)  gemeinsam  mit  dem  primiceriufl  judicum  den 
Kaiser  bei  der  Krönung  zu  geleiten,  vgl.  hierüber,  sowie  über  die  Geleit- 
fnnktion  des  bei  der  Krönung  Ludwigs  IV.  fungierenden  lateranensischeo 
Pfalzgrafen.  Ficker,  Forschungen  zur  Reichs-  und  Rechtsgescbichte  Italiens. 
U.  Bd.,  S.  112  fg.;  Pfaff.  Geschichte  des  Pfalzgrafenamtes.  1847,  S.  80  fg. 
Wäre  die  eben  vorgetragene  Vermutung  richtig,  dann  dürfte  man  wohl  an- 
nehmen, dass  die  Geleitfunktion  des  Pfalzgrafen  von  Kärnten  zur  gleichen 
Zeit  wie  die  Schwertceremonie  ins  Ritual  der  Fürstenstein-Ceremonie  Ein- 
gang fand,  d.  h.,  wie  eingangs  (S.  2i,  Anm.  2)  vermutet  wurde,  in  den 
ersten  Jahrzehnten  des  14.  Jahrhunderts. 


AafsteUiingen  fiber  den  Pfalzgrafensitz  gerichteten  Ausführungen 
Pnntscharts  Rekonstruktion  der  Geschichte  des  Kärntner 
Pfalzgrafenamtes  als  unzulänglich  bezeichnet,  den  Beweis  (Ür 
dieses  Urteil  jedoch  erst  für  den  Zeitpunkt  der  Erörterung  der 
angeblichen  Antworterfunktion  des  Pfalzgrafen  zurQckgestellt 
habe,  sodann  aus  dem  Grunde,  weil  Pnntscharts  Pfalz- 
grafenhypothese die  ausdrQckliche  Billigung  Schroeders, 
Y.Wretschkos,A.v.JakschsundA.  Anthonys  V.  Siegenfeld 
gefunden  hat^),  diese  Hypothese  sonach  auf  dem  besten  Wege 
ist,  in  der  Wissenschaft  der  deutschen  Verfassungsgeschichte 
allgemeine  Geltung  zu  erlangen.  Wie  bereits  erwähnt  wurde, 
ist  nach  der  bis  zum  Erscheinen  der  Puntschart'schen  Unter- 
suchung herrschenden,  hauptsächlich  von  Ficker  vertretenen 
Lehre^)  im  Pfalzgrafen  von  Kärnten  ein  blosser  Titular- 
pfalzgraf  zu  erblicken.  Puntschart  glaubt  nun,  indem  er 
auf  den  zur  Zeit  der  Ottonen  in  Kärnten  wirkenden  ,,Gewalt- 
boten*^  Hartwig  und  einen  unter  Otto  I.  nachweisbaren 
Tneriant,  der  Königseigen  unter  seiner  Verwaltung  hatte, 
verweist  und  diesen  Beamten  mit  v.  Ankershofen^)  pfalz- 
gräflichen  Charakter  beimisst,  dass  das  spätere  Kärntner  Pfalz- 
grafenamt aus  diesem  Gewaltboten- Amt  hervorgegangen  sei, 
dass  sonach  die  Kärntner  Pfalzgrafen  —  wenn  sich  dies  auch 
später  praktisch  nicht  mehr  äusserte  —  echte  Pfalzgrafen  ge- 
nannt werden  dfirfen.  Dieser  Argumentation  gegenüber  darf 
zonächst  bemerkt  werden,  dass  die  in  den  Quellen  gebrauchten 


1)  vgl.  V.  Wretschko,  S.  957  f.;  A.  v.  Jakscb,  Cariothia,  Jg.  1901, 
S.  193  f.;  A.  Ritter  Anthony  von  Siegenfeid,  Das  Landeswappen  der 
Steiermark,  Forsch,  z.  Verfass.-  n.  Verwaltungsgesch.  d.  Steierm.,  hgeg.  v. 
d.  hist.  Landeskominission  f.  Steiermark,  3.  Bd.  (1900),  S.  310  fg. 

^)  vgL  Ficker,  Vom  Reichsfürstenstande,  S.  199;  Schroeder,  der 
noch  in  der  dritten  Auflage  seines  Lehrbuches  der  deutschen  Rechtsgeschichte 
(S.  479  fg.)  die  Ficker*  sehe  Lehre  vertreten  hatte,  acceptiert  nunmehr 
(Deutsche  Rechtsgeschichte,  4.  Auflage,  S.  503)  die  Pfalzgrafenhypothese 
Pnntscharts  ihrem  vollen  Libalte  nach. 

')  vgl.  V.  Ankershofen,  Handbuch  der  Geschichte  des  Hersogtuma 
laraten,  2.  Bd.,  8.  407—411;  s.  femer  Gfrörer,  Pabst  Gregorius  VII., 
1.  Bd.,  S.  488-491. 

OQUMaon,  EtefUmmf.  15 
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Wendungen^):  ^res  proprietatis  nostrae  in  Carantana  regione 
sitas  sab  regtmine  Yuerianti,  in  ministerio  Hartuigi  comitis,  in 
regimine  waltpodonis  Hartuici  etc.*^  m.  E.  noch  keineswegs  den 
sicheren  Scblnss  gestatten,  dass  dieses  „ministerinm*^  und  dieses 
,,regin]en''  just  pfalzgräflichen  ^)  Charakters  gewesen  sei.  Aber 
selbst  wenn  dies  der  Fall  gewesen  wäre,  so  ist  damit  der 
historische  Zusammenhang  zwischen  diesen  pfalzgräflichen  Be- 
amten und  den  späteren  Pfalzgrafen  von  Kärnten  noch  keines* 
wegs  dargetan.  Die  grosse  zeitliche  Distanz  zwischen  der  letzten 
Erwähnung  des  Gewaltboten  Hartwic  und  der  erstmaligen 
Nennung  der  Pfalzgrafen  von  Kärnten  steht  der  Annahme  eines 
solchen  Zusammenhanges  im  Wege')  und  wird  durch  kein 
Zeugnis  aus  der  Zwischenzeit  flberbrfickt.  A.  v.  Jak  seh  glaubt 
nun  allerdings  diese  bedenkliche  zeitliche  Lücke  ausftlllen  zu 
können,  indem  er  mit  allem  Nachdruck  auf  eine  in  Kurze  be- 
reits von  Puntschart  und  Anthony  v.  Siegenfeld  erwähnte 
Gerichtsurkunde  Konrads  II.  v.  Verona  1027  Mai  19  verweist, 
laut  der  Herzog  Adalbero  „una  cum  Yizelino  Advocato  suo, 
qui  et  Walpoto  vocatur'',  vor  dem  kaiserlichen  Gerichte 
auftritt.-*) 

M.  E.  kann  diese  Urkunde  für  die  Hypothese  Puntscharts 
nicht  das  Geringste  beweisen,  da  der  Ausdruck  „Gewaltbote" 
ein  viel  zu  allgemeiner  und  unbestimmter  ist   und  wie  das  ent- 


1)  Tgl.  Puntschart,  S.  294  fg. 

3)  vgl.  hiezu  die  Bemerkung  bei  Waitz,  Deutsche  VerfassongB- 
geschichte.  7.  Bd.,  S.  36,  Anm.  3. 

3)  Der  Gewaltbote  Hartwic  wird  zum  letztenmale  genannt  in  einer 
Urkunde  aus  dem  Jahre  980  (vgl.  Mon.  Germ.  dipl.  tom.  I.  ed.  Th.  Sickel, 
p.  243);  die  Pfaizgrafen  yon  Kärnten  werden  urkundlich  zum  erstenmale 
erwähnt  in  der  Bulle  des  Papstes  Galixt  II.  v.  27.  3.  1122  für  MUstat; 
vgl.  Anthony  v.  Siegenfeld,  S.  812,  y.  Jaksch,  Garinthia,  Jg.  1901, 
S.  198  f. 

^)  vgl.  V.  Jak  seh,  a.  a.  0.;  die  Urkunde  findet  sich  bei  Stumpf, 
Kaiserurkunden  des  10.,  ll.  und  12.  Jahrhunderts,  n.  1498;  eine  gute  Copie 
dieses  bis  jetzt  schlecht  tiberlieferten  Stückes  fand  v.  Jaksch  im  Staats- 
arohiv zu  Venedig.  —  Zum  Inhalt  der  Urkunde  vgl.  A.  F.  Gfrörer,  Pabst 
Gregorius  YU.,  1.  Bd.,  S.  473. 
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sprechende  lateinische  Wort  „missQs'^O  ^^^  Stellvertreter 
schlechthin  bezeichnet.  So  erscheint  in  einer  ans  dem 
Jahre  1068  stammenden  Bamberger  ürknnde^  ein  waltpoto 
Immo,  der,  nach  dem  ganzen  Sachverhalt  zn  schliessen,  ein 
Sachwalter  des  Bamberger  Bischofs^)  gewesen  sein  dürfte.  Im 
Jahre  1138  erhielt  das  Kloster  Eomborg  von  Eonrad  III.  die 
Freiheit,    dass  kein   „comes   vel   qnispiam  sub  eo,   qni  vulgo 

walpodo  vocator,  nllam  placitandi potestatem  habeat ''^). 

Man  wird  ans  diesem  Gmnde  gut  tan,  in  diesem  Yizelin,  „qni 
et  walpodo  vocatnr'\  nicht  mehr  sehen  zn  wollen,  als  in  ihm 
wirklich  gesehen  werden  darf:  nämlich  einen  gewöhnlichen 
Sachwalter  des  Herzogs^)  Adalbero.  Wenn  v.  Jaksch 
sonach  meint,  dass  durch  die  erwähnte  ürknnde  Eonrads  II. 
y.  J.  1027  „die  Ansicht,  dass  wir  in  dem  Gewaltboten,  den 
üBs  Urkunden  der  Ottonenzeit  im  10.  Jahrhundert  in  Eämten 
nennen,  den  Träger  des  pfalzgräflichen  Amtes  daselbst  zu  sehen 
haben'',  „nunmehr  zur  Gewissheit''  werde,  so  glaube  ich  den 
Grad  dieser  Gewissheit  einigermassen  herabgemindert  und  gezeigt 
zu  haben,  dass  nach  wie  vor  zwischen  dem  Gewaltboten  Hartwic, 
dem  angeblichen  Träger  pfalzgräflicher  Befugnisse  in  Eärnten 


1)  Tgl.  z.  B.  L.  Cham.  c.  43:  ^per  comitem  aut  per  missam  suum''; 
weitere  Beispiele  bei  Krause,  Geschichte  des  Instituts  der  missi  dominici» 
IL  d.  Inst  f.  ast.  Gesch.,  11.  Bd.  S.  194. 

')  Ygl.  Mansi,  sacrorum  concilioram  noya  et  amplissima  coUectio, 
tom^XIK.,  p.  886;  Gfrörer,  S.  490. 

s)  Der  in  Urkunden  aus  den  Jahren  1128,  1180,  1132  erwähnte 
Erlawinus  Walpodo  (vgl.  Gudenns,  Codex  diplomaticus  anecdotorum 
m  Mogunünas  illustrantium ,  1.  Bd.  (1743),  S.  79.  83,  87.  104)  dürfte 
ebenfalls  ein  bischöflicher  Sachwalter  gewesen  sein;  s.  Waitz,  7.  Bd., 
S.  36,  Anm.  1. 

*)  Tgl.  Thudichum.  Gau-  und  Markverfassung  in  Deutschland  (1860), 
8.  59.  Weiteres  Aber  die  Gewaltboten  bei  Grimm,  Rechtsaltertumer,  1.  Bd., 
a  384,  2.  Bd.,  S.  378. 

^)  Ueber  Waltpoten  des  Herzogs  rgl.  Waitz,  7.  Bd.,  S.  36.  —  Auch 
U.  Wahn  schaffe  (Das  Herzogtum  Kärnten  und  seine  Marken  im  11.  Jh., 
Archiy  für  yaterländ.  Geschichte  und  Topographie,  hgeg.  v.  Geschichtsverein 
t  Kärnten,  1878,  S.  16,  Anm.  62)  hält  den  Yizelin,  „qui  et  Walpoto 
vocatnr",  flir  einen  herzoglichen  Vogt  Filr  diese  Ansicht  spricht  ja  auch 
das  „. . .  Advocato  suo". 
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und    den    späteren    Pfalzgrafen    von   Kärnten  ^    eine    zeiilicb 
anfiberbräckbare  Kluft  gähnt.  2) 

Somit  hat  es  denn  bei  der  Annahme   zu  verbleiben,  dass 
nur  die   den  Herzog   geleitenden  Landherren  (herren  von  frier 


^)  M.  £.  hat  H.  Witte  (Genealogische  Untersuchangen  cur  Reichs- 
geschichte  anter  den  salischen  Kaisern,  Mitteil.  d.  Inst.  f.  öst.  Gesch.,  £r- 
gänsangsbd.  V.,  S.  433)  den  Umstand,  dass  im  Jahre  1122  mit  einemmale 
ein  Engelbert  als  Pfalsgraf  yon  Kärnten  erscheint,  ohne  dass  früher  eines 
solchen  Erw&hnung  getan  wird,  in  befriedigender  Weise  aufgeklärt.  Nach 
Witte  werden  wir  ansonehmen  haben,  dass  Engelbert  von  G'örz  arsprünglich 
Pfalzgraf  yon  Baiern  war  und  dann  durch  Heinrich  V.  die  Bildung  einer 
eigenen  Pfalzgrafenscbaft  für  Kärnten  erfolgte,  mit  der  Engelbert  abge- 
funden wurde,  als  er  jene  über  Baiem  an  Otto  von  Witteisbach  abtreten 
mnsste. 

^)  In  Pnntscharts  Beweisführung  für  die  These,  dass  die  Pfalz- 
grafen von  Kärnten  „echte  Pfalzgrafen  im  Sinne  der  ottonischen  Zeit"  ge- 
wesen seien,  spielt  eine  Bemerkung  des  Thomas  Ebendorfer  über  ein 
angebliches  Becht  der  Kärntner  Pfalzgrafen,  die  vom  Herzog  von  Kärnten 
verweigerten  Belehnungen  an  seiner  Statt  vornehmen  zu  dürfen,  eine  grosse 
Bolle.  Nach  seiner  Meinung  wird  der  Wert  dieser  Mitteilung  ausser  Zweifel 
gestellt  durch  einen  aus  dem  Jahre  1891  stammenden  Spruchbrief  Herzog 
Albrechts  UL,  dessen  Original  Pnn tschart  nicht  auffinden  konnte,  das 
sich  jedoch  nach  v.  Jakschs  Mutmassung  (Mitt.  d.  I.  f.  öst.  G.,  23.  Bd., 
S.  328)  in  München  befinden  dürfte.  In  dieser  Urkunde  heisst  es  vom 
Pfalzgrafen  von  Kärnten,  dass  er  „auch  gen  einen  herzogen  daselbst,  so  man 
auf  den  FürstensCuhl  setzet,  recht  thun  soll**.  Durch  diesen  Spmchbrief 
sei  ;,schlagend  dargetan,  dass  der  Pfalzgraf  auch  noch  am  Ende  des  14.  Jh. 
als  der  dem  Herzog  übergeordnete  Vertreter  des  deutschen  Königs  auftreten 
konnte^;  s.  Puntschart,  S.  296  fg.  M.  E.  ist  es  nicht  zulässig,  an  die 
eben  angeführten  Belege  weittragende  Folgerungen  zu  knüpfen,  wie  dies 
Puntschart  getan.  Es  ist  der  Verdacht  nicht  abzuweisen,  dass  diese 
angeblichen  Rechte  der  Pfalzgrafen  von  Kärnten  erst  im  14.  Jh.  unter  dem 
Einflüsse  der  Rechtsbücher  konstruiert  wurden.  Man  denke  an  die  von 
Puntschart  im  Rahmen  seines  Beweises  ebenfalls  herangezogenen,  auf  den 
Pfalzgrafen  aus  dem  Hause  Ortenburg  bezüglichen  Worte,  die  wir  in  einem 
angeblich  von  1326  datierenden  Salbuche  (s.  Monumeuta  Boica  XXXVI, 
p.  630;  Heigel  u.  Riezler,  Das  Herzogtum  Baiern  zur  Zeit  Heinrichs 
des  Löwen  u.  Ottos  I.  von  Witteisbach,  1867,  S.  198)  lesen:  „Ez 
sol  auch  der  pfallentzgraf  von  dem  Rottal  an  dez  hertzogen  stat  sitzen 
in  dem  Latran  (Regensburg)  und  soll  rihten  über  dem  hertzogen".  Dieses 
Recht  des  Pfalzgrafen,  statt  und  über  den  Herzog  zu  richten,  ist  aber,  wie 
Waitz  (Deutsche  Verfassnngsgescbichte,  VII.  Bd.,  S.  172,  Anm.  l)  m.  E. 
treffend  bemerkt,  offenbar  nach  der  Analogie  der  Lehre  der  Rechts- 
bücher von  der  Stellung  des  Pfalzgrafen  am  Rhein  zum  König 
gemacht. 
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art),  mag  dqd  ihre  Zahl  zwei,  drei  oder  vier  gewesen  sein, 
anf  die  Fragen  des  Herzogsbaaers  antworten  und  die  Wahrheit 
ihrer  Aussage  eidlich  garantieren  mnssten.  Danach  Pnntschart 
die  durch  seine  Hypothese  geforderte  „Vertretung''  des 
deutschen  Königs  beim  Akte  der  vermeintlichen  „Einsetzung^' 
in  erster  Linie  durch  den  Pfalzgrafen  als  den  schon  kraft  seiner 
yerfassungsrechtlichen  Stellung  hiezu  berufenen  Reichsbeamten 
ausgeübt  wurde,  so  entfiel  für  ihn  die  Notwendigkeit,  auch  den 
geleitenden  und  garantierenden  Landherren  eine  gleiche  Ver- 
treterfunktion  expressis  verbis  zuzuweisen;  indes  muss  er  auch 
ihnen  eine  ähnliche  Obliegenheit  zugedacht  haben.  Sagt  er 
doch  ausdrücklich  :0  „Der  Pfalzgraf  und  die  zwei  deutschen 
Landherren  als  Eidbfirgen  sind  durch  die  Verfassung  des 
deutschen  Herzogtums  ins  Ritual  gekommen.  In  ihnen  gelangt 
die  deutsche  Verfassung  zum  Ausdruck:  der  deutsche  König 
lasst  den  Pfalzgrafen  als  seinen  Vertreter  zusammen  mit  zwei 
deutschen  Landherren  ffir  die  vom  Bauer  geforderte  Quali- 
fikation des  vom  König  belehnten  deutschen  Herzogs  eidliche 
Garantie  leisten.^  Es  bedarf  wohl  keiner  näheren  Ausf&hrung, 
dass  ein  Mandat  des  deutschen  Königs  an  die  den  Herzog 
geleitenden  Landherren  noch  weniger  erweislich  ist  als  der 
vermeintliche,  an  den  Pfalzgrafen  von  Kärnten  gerichtete  Auf- 
trag  des  Königs  zur  Garantieleistung  an  seiner  Statt. 

Die  eben  dargelegte  Ansicht  Pnntscharts  steht  in  direktem 
Gegensatze  zu  jener,  welche  sich  in  folgerichtiger  Entwicklung 
aus  dem  Grundgedanken  der  vorliegenden  Untersuchung  ergibt. 
Hienach  sind  die  den  Herzog  geleitenden  Landherren  als  Mit- 
glieder der  slovenischen  Volksgemeinschaft  aufzufassen;  denn 
wo  immer  bei  initiatorischen  Akten  die  Einffihrung  abhängig 
gemacht  wird  von  der  Garantieleistung  dritter  Personen,  sind 
es  ausnahmslos  Angehörige  des  initiierenden  Verbandes,  die 
diese  Bürgschaftserklärung  abgeben  mfissen.  Diese  Erscheinung 
lässt  sich  bei  einer  grossen  Reihe  von  exklusiven  Verbänden 
aller  Zeiten  und  Völker  konstatieren  und  findet  in  diesem 
exklusiven  Charakter  ihre  natürliche  Erklärung.  Wenn  im 
späteren   Mittelalter   an   die   Stelle    dieser   bei    der   Herzogs- 


1)  Tgl.  Fantschart,  S.  290. 
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einfttbrnng  fungierenden  sloveniscben  Garanten,  die  ja  wahr- 
scheinlich   entsprechend    dem  Adel   des   fürstlichen  Initianden 
orsprfinglich   immer  den  edlen  Geschlechtern   des  Landes  ent- 
nommen wnrden,  deutsche  Landherren^)  traten,   so  lässt  sich 
dieser  Umstand  in  ungezwungener  Weise  ans  der  allmählichen 
Verdrängung  und  Germanisierung  des  slovenischen  Adels  und 
dem  Verblassen  der  initiatorischen  Grundidee  der  Fflrstenstein- 
Ceremonie  erklären.    Nimmt  doch  auch  Puntschart  an,  dass 
die  deutschen  Landherren  Jm  Ceremoniell   der  sog.  „Herzogs- 
einsetzung^  die  Nachfolger  slovenischer  Bauern  seien;  allerdings 
erklärt  er  diesen  Rollenwechsel  nicht,  wie  hier  geschieht,  aus 
der  zu  Gunsten   des  deutschen  Elements   erfolgten   nationalen 
Machtyerschiebnng  und  dem  ZurQcktreten    der   initiatorischen 
Grundidee   der  Ceremonie,   sondern   aus   der  inhaltlichen  Ver- 
änderung,  welche  das   FQrstenstein- Drama  erlitt,  als   an  die 
Stelle  des  den  Slovenen  angeblich  zustehenden  Rechtes,  den 
vom  deutschen  König  nominierten  FQrsten   ablehnen  zu  dOrfen, 
das  rein  formale  Etecht  auf  die  PrOfung  der  Qualifikation  des 
Herrschers  und  die  Entgegennahme  der  durch  den  „Stellvertreter^ 
des  deutschen  Königs  abgegebenen  VerbOrgungserklärnng  trat. 
Von  der  merkwürdigen  Tatsache,  dass  auf  die  Fragen  des 
Herzogsbauers  nicht  der  Herzog,  sondern  nur  die  Geleiter  des 
Forsten  zu  antworten  hatten,  und  von  der  Deutung  dieses  sonder- 
baren Zuges  der  Fürstenstein-Geremonie   war  bereits  mehrfach 
die  Rede.    Solange  der  vor  dem  Herzogsbauer  stehende  Initiand 
nicht    in    die    Volksgemeinschaft    der    Slovenen    aufgenommen 
worden  ist,   hat  seine  Versicherung,  dass  er  die  vom  Initiator 
geforderte  Qualifikation  besitze,   als  von   einem  Stammfremden 
herrührend,   nicht  den  geringsten  Wert   und  wird  deshalb  von 
ihm    auch    eine   derartige   Erklärung    vor   dem   Vollzuge    der 
Initiation  nicht  gefordert.    Bis  zu   diesem  Zeitpunkte   hat  der 
Herzog  zu  schweigen.    Er  kommt  erst  —  wie  nach   der  hier 
vertretenen  Annahme  von  vorneherein  zu  erwarten  steht  —  zu 
Worte,   nachdem  er  in  die  Stammesgemeinschaft   der  Slovenen 
aufgenommen  worden  ist: 


^)  Es  wird  übrigens,  nebenbei  bemerkt,  nirgends  ausdrücklich  gesagt, 
dass  die  Landbenren  deutscher  Nationalität  sein  mossten. 
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„darnach  wirt  niht  vergezzeil, 

swen  der  herzog  ist  gesezzen, 

da  der  gebüre  saz, 

80  mnoz  er  äne  underl&z 

den  selben  eit  tuon, 

daz  er  frid  schaff  und  suon 

und  rehles  gerihtes  phleg 

und  ab  des  gelouben  weg 

weder  strüch  noch  vaUe*'.^ 

Aus  diesen  Worten  der  österreichischen  Reimchronik  geht 
hervor,  dass  der  Herzog,  erst  nachdem  er  auf  dem  FQrstensteine 
Platz  genommen,  d.  h.  nachdem  er  den  zum  Vollzuge  der 
Initiation  erforderlichen  Kontakt  mit  dem  Steine  hergestellt, 
eine  der  Bürgschaftserklärung  seiner  Geleiter  konforme  Eides- 
formel zu  sprechen  hatte.  Diese  Formel  lautet  nach  dem  Be- 
richte Ottokars  auf  die  Herrschertugenden  und  die  Recht- 
gl&abigkeit  des  Herzogs;  es  kann  aber  wohl  keinem  Zweifel 
anterliegen,  dass  auch  dieser  Eid  gleich  den  Fragen  und  Ant- 
worten des  Prfifungsverfahrens  sich  ursprünglich  nur  auf  die 
Ar  jeden  Initianden  geforderten  Bedingungen  bezog.  Der  vom 
Herzog  am  Schlüsse  der  Fflrstenstein-Ceremonie  zu  leistende 
Schwur  entsprach  demnach  wohl  anfänglich  vollkommen  den  bei 
den  verschiedensten  Völkern  sich  findenden  Epheben-Mysterien- 
ond  Bürgereiden ^).  Wäre  die  vom  Herzog  abzugebende  eidliche 
Erklärung  von  allem  Anfang  an  eine  im  Rahmen  eines  „Ein- 
setzangsaktes^'  geforderte  Angelobung  der  Herrscherpflichten 
gewesen,  so  wäre  nicht  recht  einzusehen,  warum  dieser  Eid- 
schwur an  das  Ende  der  Ceremonie  gerfickt  wurde  und  warum 
die  eidliche  Verbürgung  der  Geleiter  des  Herzogs  seiner  Eides- 
erklärung vorherging.  Das  Naturgemässe  wäre  doch  gewesen, 
wenn  zuerst  der  Herzog  einen  Eidschwur  geleistet  und  wenn  sich 
hieran  die  eidliche  Versicherung  der  Geleiter  als  accessorische 


»)  vgl.  y.  20106  —  V.  20114. 

>)  Tgl.  E.  B.  BaBtian,  Zar  natnrwissenschaftl.  Behandlnngsweise, 
S.  14S;  Eckermann,  Religionsgeschichte,  3.  Bd.,  2.  Abt..  8.  123;  Usener , 
Ueber  vergl.  Rechts-  u.  Sittengeschichte,  Yerbandlongen  der  22.  Versammlung 
deatseker  Philol.  und  Scbolm.  in  Wien,  1893,  S.  40;  Rheinisches  Museum, 
10.  Bd.,  S.  401. 


Bfirgschaftserklärungangeschlossen  hätte.  Diese  eben  hervor- 
gehobene  Anomalie  in  der  Reihenfolge  der  Eidesakte  der  Fürsten- 
stein-Ceremonie  vermag  die  Hypothese  Pnntscharts  nicht  za 
erklären.  Nach  der  hier  gegebenen  Darlegung  lässt  sich,  so 
vermeine  ich,  diese  Regelwidrigkeit  in  befriedigender  Weise 
aufhellen. 

Es  erfibrigt  uns  nunmehr  nur  noch,  der  Entgeltfrage 
einige  Ausführungen  zu  widmen.  Diese  Frage  hat  wegen  ihres 
juristischen  Gehaltes  von  Puntschart,  Pappenheim  und 
V.  Wretschko  die  eingehendste  Berficksichtigung  erfahren; 
indes  kann  keiner  der  von  diesen  Autoren  vorgeschlagenen 
Lösnngsversuche  als  befriedigend  bezeichnet  werden. 

Was  zunächst  Puntschart  betrifft,  so  sieht  er  in  der  Ver- 
handlung Aber  das  Entgelt,  in  der  Entrichtung  desselben  und 
in  der  ^gleich  darauf  folgenden  Einräumung  des  FOrstensteines 
einen  „entgeltlichen  Vertragt.  ^)  Der  die  Herrschaft  repräsen- 
tierende Stein  wird  durch  ein  Bargeschäft  abgetreten^;  f&r  die 
Ueberlassnng  des  Steines  wird  eine  „Scheinleistung^  entrichtet. 
Seine  Behauptung,  dass  das  Entgelt  nur  eine  Scheinleistung 
darstelle,  glaubt  Puntschart  damit  begründen  zu  können,  dass 
hier  ein  „Vertrag*  —  Vertrag  über  die  Herrschaftsfibertragung  — 
abgeschlossen  werden  sollte,  „der  eigentlich  eine  G^en- 
leistung  nicht  zulässt.*  Da  aber,  so  argumentiert  er  weiter, 
ein  Bargeschäft  —  ein  solches  liegt  ja  s.  E.  in  der  sofortigen 
Einräumung  des  Steines  vor  —  nach  primitiver  Rechtsauffassung 
nur  im  Rechtsgewande  eines  entgeltlicheuGeschäftes  erscheinen 
kann,  so  musste  dem  Herzogsbauer  für  seine  Barleistung  eben- 
falls eine  Barleistung  gereicht  werden,  welche  nach  der  Natur 
des  Rechtsgeschäftes  der  Herrschaftsübertragung  nur  eine  Schein- 
leistung sein  konnte. 

Diese  Konstruktion  wird  von  Pappenheim  bekämpft*^). 
Er  macht  mit  Recht  darauf  aufmerksam,  dass  ein  „unent- 
geltliches Geschäft  genau  so  gut  als  Bargeschäft  geschlossen 
werden  kann,  wie  ein  entgeltliches  alsNichtbargeschäft^).* 


^)  vgl.  Puntschart,  S.  143. 
s)  vgl.  Pappenheim,  S.  310. 

s)  8.    hierüber     auch    Pappenheim,    Kritische    VierteUahrasohrift 
Jg.  1897,  S.  331. 


233 


Es  könne  demnach  die  Scbeinleistung  --  eine  solche  sieht  auch 
Pappenheim  in  dem  vom  Herzog  zu  entrichtenden  Entgelt  — 
in  der  ^Herrschaft  des  Prinzips  der  Barverträge''  nicht  ihre 
ErkUmng  finden. 

Im  Gegensätze  za  Pnntschart  vermag  Pappenheim 
nicht  einzusehen,  „warum  der  Vertrag  betreffend  Ueberlassung 
des  Herzogtums  eine  Gegenleistung  nicht  hätte  dulden  sollen''. 
Seiner  Meinung  nach  dient  die  ,,Scheinleistung  dazu,  die  Ueber- 
lassung des  Fürstensteines  an  den  vom  König  gesandten  Herzog 
als  an  sich  von  dem  Bauer  nicht  geschuldet  und  deshalb  eine 
Barzahlung  erfordernd  erscheinen  zu  lassen."  Mit  diesen  Aus- 
fahrungen Pappenheims  stimmt  v.  Wretschkoim  wesentlichen 
aberein.  0 

Die  drei  genannten  Autoren  sehen  demnach  in  dem  Entgelte, 
das  der  Herzogsbauer  erhält,  eine  Scheinleistung.  Der  juristische 
Charakter  dieser  Scheinleistung  wird  jedoch  von  Puntschart 
anders  bestimmt  als  von  Pappenheim  und  v.  Wretschko. 
Puntschart  erklärt  diese  Scheinleistung  aus  dem  Prinzip  der 
Barverträge,  die  beiden  anderen  Autoren  sehen  in  ihr  ein 
wirkliches,  wenn  auch  nur  formales  Entgelt.  DassPuntscharts 
Äuffiissung  unzulänglich  sei,  hat  Pappenheim  mit  guten  GrQnden 
nachgewiesen;  ob  aber  seine  und  v.  Wretschkos  Erklärung 
zareichend  sei,  scheint  mir  doch  recht  zweifelhaft  zu  sein.  Man 
darf  nämlich  fragen:  konnte  sich  der  deutsche  Herzog  einem 
Akte  unterziehen,  bei  dem,  wenn  auch  nur  formell,  der  Gedanke 
zam  Ausdruck  kam,  dass  ihm  die  Gewalt,  die  man  ihm  Qber- 
trag,  als  etwas  eigentlich  Nichtgeschuldetes  eingeräumt  werde? 
Konnte  er  sich,  wenn  auch  nur  formal,  als  ein  Herzog  „von 
Volkes  Gnaden"  betrachten  lassen,  er,  fQr  den  es  nur  einen 
Rechtstitel  seiner  Herrschaft  geben  konnte:  die  Belehnung  mit 
dem  Herzogtume  durch  den  deutschen  König?  Man  wird  diese 
Frage  wohl  kaum  bejahen  können.  Gerade  an  diesem  Punkte 
zeigt  es  sich  deutlich,  zu  welchen  unwahrscheinlichen  Be- 
hauptungen und  verwickelten  Konstruktionen  man  greifen  muss, 
wenn  man  von  der  irrigen  Grundannahme  ausgeht,  dass  die 
Vorgänge  am  Ffirstenstein  als  ein  Akt  der  HerrschaftsQber- 
tragang  zu  qualifizieren  seien. 


^)  Tgl.  ▼.  Wretschko,  S.  966,  Anm.  S. 
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Ffir  mich  entfällt  die  Notwendig^keit,  in  dem  Entgelte,  das 
der  Herzogsbaaer  erhält,  eine  Scheinleistang  oder  eine  formale 
Leistung  ffir  etwas  eigentlich  gar  nicht  Geschuldetes  zu  sehen. 
Von  dem  für  diese  Untersuchung  massgebenden  Standpunkte 
aus  erscheint  das  Entgelt  als  eine  reale,  vollwertige  Gegen- 
leistung für  die  Initiation  und  entspricht  den  bei  den  ver- 
schiedensten initiatorischen  Akten  flblichen  Entrichtungen. 

Gemäss  dem  Grundgedanken  dieser  Untersuchung  werden 
wir  annehmen  dOrfen,  dass  dem  Entgelt,  das  der  Herzog  dem 
Herzogsbauer  zu  reichen  hatte,  eine  gleiche  Gabe  im  Impatri- 
ierungsverfahren  der  heidnisch- slovenischen  Epoche  entsprochen 
Üaben  dfirfte.  Wir  werden  kaum  fehlgehen,  wenn  wir  vermnten, 
dass  diese  Initiationsgebflhr  des  altslovenischen  EinbOrgernngs- 
verfahrens,  mochte  sie  auch  dem  priesterlichen  Initiator  zur 
(ptänze  gereicht  werden,  ihm  nur  zu  einem  Teile  zukam  und 
4ass  der  andere  Teil  ein  Opfer  an  die  stammväterliche  Gottheit 
darstellte.  Freilich  wird  wohl  auch  hier  der  einführende  Priester 
4er  eigentliche  Nutzniesser  der  Gabe  gewesen  sein.  Seit  jeher 
wird  wohl  dem  Initiator  die  Gewandung  des  Initianden  als 
„Opferlohn^  fUr  die  heilige  Handlung  zugekommen  sein.  Diese 
Annahme  legt  der  Umstand  nahe,  dass  beim  indischen  upanayana 
der  Einführende  die  Kleidung,  die  der  Kandidat  beim  Weihe- 
i^te  trägt,  erhält  0.  Hingegen  werden  wohl  die  beiden  Tiere, 
wie  die  Farbenvorschrift  und  die  Bestimmung,  dass  die  Stute 
von  jeglicher  Arbeit  unberfihrt  sein  mfisse,  beweist,  ui*sprQnglich 
vom  Initiator  ffir  den  stammväterlichen  Gott  in  Empfang  ge- 
nommen und  diesem  zum  Opfer  gebracht  worden  sein.  Eine 
solche  Uebung  konnte  natflrlich  im  Ritual  der  HerzogseinfÜhrung 
nicht  beibehalten  werden,  so  dass  nunmehr  die  beiden  Tiere 
dem  bäuerlichen  Nachfolger  des  priesterlichen  Initiators  zu 
vollem  und  unbeschränktem  Eigen  gereicht  wurden. 

Was  endlich  die  Geldgabe  an  den  Initiator  betrifft,  so  wird 
diese  wohl  ursprünglich  ebenfalls  ein  Opfer  dargestellt  haben. 
Ich  erinnere  an  das  Mfinzenopfer,  das  bei  der  sfidslavischen^) 
und  römischen  Hochzeit  begegnet,  sowie  an  den  Brauch  der 


1)  8.  oben  S.  133  fg. 

>)  vgl.  Lilek,  a.  a.  0.,  S.  65,  57. 
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Römer,  for  jeden  Jflngling,  der  die  toga  virilis  genommen  hatte, 
auf  dem  Capitol  eine  Mfinze  zn  weihen.  ^) 


XI. 
Sehlassbemerkangen* 

Es  erübrigt  nunmehr  nur  noch,  nachdem  wir  an  den  ein- 
zelnen Ceremonien  des  Fflrstenstein-Schanspiels  den  initiatorischen 
Gebalt  dieser  Feierlichkeit  erwiesen  haben,  einige  weitere  zu 
Gunsten  der  hier  vorgetragenen  Hypothese  sprechende  Momente, 
die  in  den  vorstehenden  Erörterungen  nicht  Raum  finden  konnten, 
hervorzuheben. 

Wenn  die  Oeremonie  am  FQratenstein  wirklich  die  Ein- 
f&hiiing  des  stammfremden  deutschen  Herrschers  in  den  Yolks- 
verband  der  Kärntner  Slovenen  darstellte,  so  ist  selbstverständlich, 
dass  diese  Feierlichkeit  immer  nur  dann  geUbt  werden 
konnte  —  ausgenommen  natflrlich  die  ersten  Herzogs- 
einf&hrungen  vor  dem  Zeitpunkte  des  Erblichwerdens^)  der 
Kärntner  HerzogswQrde  — ,  wenn  ein  Herzogsgeschlecht 
aasgestorben  war  und  nun  das  Land  vom  deutschen 
König  einem  Angehörigen  eines  anderen  Geschlechtes 
zum  Lehen  gegeben  wurde.  Die  Vornahme  der  EinfDhrungs- 
ceremonie  nicht  bloss  beim  Ahnherrn  eines  Herzogsgeschlechtes, 
sondern  bei  jedem  seiner  Nachfolger  in  der  herzoglichen  Wflrde 
wäre  eine  Sinnlosigkeit  gewesen  und  hätte  dem  innersten 
Wesen  des  Aktes  widersprochen.  Durch  die  Aufnahme 
eines  Stammfremden  in  die  Yolksgenossenschaft  werden  auch 
ipso  iure  seine  Nachkommen  Stammesangehörige,  ohne  dass  es 
Ar  diese  des  gleichen  Initiationsaktes  bedurft  hätte  wie  bei 
ihrem  Ahnherrn.^) 


1)  8.   Usener.    Ueber    yergleichende    Rechts-    a.    Sittengeschichte, 
a.  a.  0.,  S.  36. 

2)  In  Kärnten  kam  es  erst  in  den  Tagen  Heinrichs  IV.  zur  Entstehung 
eines  Herrschergeschlechtes ;  Tgl.  Luschin  y.  Ebengreuth,  Oesterreichische 

i         Bacbsgeschichte,  1.  Bd.,  S.  90. 

:  ')  Tgl.  Ssanto,  Untersnchungen  über  das  attische  Bürgerrecht,  S.  57. 
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Mit  diesen  a  priori  abgeleiteten  Sätzen  stimmt  nnn  unsere 
Tradition  fiberein.  Es  bedeutet  diese  Congruenz  m.  E.  ein 
gewichtiges  Argument  ffir  die  Richtigkeit  der  in  der 
vorliegenden  Untersuchung  vorgetragenen  Hypothese. 
Die  österreichische  Reimchronik  berichtet  nämlich  :0 

„so  dem  laut  werdent  genomen 

von  des  tödes  getursten 

sin  erbeherren  unde  fursten 

und  daz  daz  selbe  laut 

in  des  riches  hant 

ledic  gedihet, 

swem  ez  daz  riche  lihet, 

der  selbe  komen  sol 

uf  ein  velt,  lit  bl  Zol « 

Puntschart  deutet  diese  Stelle  folgendermassen:^)  „Wenn 
das  Land  infolge  des  Todes  seines  Erbherm  und  FQrsten  wieder 
dem  Reiche  ledig  wird,  dann  soll  derjenige,  welchem  dasselbe 
vom  Reiche  zum  Lehen  gegeben  wird,  auf  das  Zollfeld  kommen.' 
Wäre  diese  Interpretation  richtig,  dann  spräche  natfirlich  die 
angefQhrte  Quellenstelle,  statt  ffir  die  Richtigkeit  des  eben  ent- 
wickelten Gedankenganges  Zeugnis  abzulegen,  vielmehr  direkt 
gegen  ihn.  Nun  hat  aber  Schönbach  erwiesen,  dass 
diese  Deutung  Puntscharts  nicht  zutreffend  ist.  SchOnbach^) 
schreibt:  „Es  scheint  mir  nicht  unwichtig  anzumerken,  dass 
19985  der  Plural  steht:  sin  erbeherren  und  fursten,  fiberdies 
durch  den  Reim  gesichert,  wie  man  sieht.  Dies  verändert  die 
Bedeutung  der  Stelle,  denn  nun  heisst  sie:  wenn  das  Kärntner 
Herzogsgeschlecht  ausgestorben  ist,  so  muss  der,  dem  das  Land 
dann  vom  deutschen  König  verliehen  wird,  auf  das  Zollfeld 
kommen.  Zu  dieser  Auffassung  stimmt  auch  der  Ausdruck: 
von    des    tödes    getursten    =    durch    die    Verwegenheit    des 

Todes Der  Reimchronist  war  also  der  Ansicht 

—  mit  welchem  historischen  Rechte  kfimmert  mich  nicht  —  die 
feierliche    Einsetzung    eines    Herzogs    in   Kärnten    mit   ihrem 


1)  19983—19991. 

3)  vgl.  PnntBchart,  S.  31. 

s)  vgl.  Schönbach,  Mitteil.  d.  Inst.   f.   «st.  Gesch.,   Bd.  21,  S.  519. 
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eigentfimlichen  CererooDiell  (und  die  darauf  folgende  Huldigung?)  0 
finde  nur  dann  auf  dem  Zollfelde  statt,  wenn  nach  dem  Aus- 
sterben der  Herrscherfamilie  das  Land  als  Reichslehen  an  einen 
Forsten  aus  einem  anderen  Hanse  übertragen  wurde.  ^ 

y.  Wretschko,^)  dem  diese  Ausffthrungen  Schönbachs 
bereits  vorlagen,  hat  zu  diesen  Feststellungen  einige  zweifelnde 
Bemerkungen  gefügt.  Er  sagt:  „Nach  der  Erklärung,  die 
neoestens  Schönbach  den  Versen  19985—19988  der  steirischen 
Beimchronik  gibt,  hätte  diese  feierliche  Herzogseinsetzung  nur 
stattzufinden  gehabt,  wenn  nach  dem  Aussterben  des  kämtnerischen 
Herzogsgeschlechtes  das  Land  dem  deutschen  Reiche  anheim- 
gefallen und  vom  Kaiser  ein  neues  Geschlecht  damit  belehnt 
worden  sei.  Selbst  wenn  diese  Erklärung  richtig  ist,  so  lässt 
sich  immer  noch  das  einwenden,  dass  ja  der  Chronist  vielleicht 
gerade  den  konkreten  Fall  vor  Augen  gehabt  haben  konnte, 
indem  in  der  Tat  1279  das  alte  Geschlecht  ausgestorben  und 
Kärnten  mehrere  Jahre  durch  einen  Statthalter  des  Reiches 
verwaltet  worden  war,  bis  Rudolf  den  Meinhard  zum  Landes- 
forsten  daselbst  einsetzte.     Daraus  eine  allgemeine  Regel  zu 

ziehen,  verbietet die  Einsetzung  Herzog  Hermanns. 

Sicherlich  galt  dieses  Prinzip,  das  Schönbach  aus  den  Worten 
des  Reimchronisten  ableiten  will,  nicht  mehr  in  der  Zeit  der 
späteren  Habsburger;  freilich  hatte  die  ganze  Geremonie  durch 
die  Yerquickung  mit  der  ständischen  Huldigungsfeier,  die  all- 
mählich die  Hauptsache  geworden  war,  längst  ihren  alten 
Charakter  eingebBsst.^ 

Was  diese  Bemerkungen  v.  Wretschkos  betrifft,  so  ist 
zunächst  klar,  dass  dieser  Autor  von  seinem  Standpunkte  aus, 
der  hier  auch  jener  Puntscharts  und  Pappenheims  ist, 
geradezu  gezwungen  war,  die  Richtigkeit  der  Inter- 
pretation Schönbachs  anzuzweifeln  und  selbst  fOr  den  Fall 
ihrer  Richtigkeit  wenigstens  den  historischen  Wert  des  uns  hier 
beschäftigenden    Zeugnisses    der    österreichischen    Reimchronik 


^)  Diese  Frage  Schön b ach 8  ist,  wie  diese  UntersnchuDg  gezeigt  hat. 
entschieden  zn  verneinen.  Der  sogenannten  „Hnldigung",  die,  wie  wir 
«rkannt  haben,  die  eigentliche  «Herzogseinsetzung*  darsteUte,  mnsste  sich 
nach  der  Bechtsauffassnng  der  Sloyenen  jeder  Herzog  unterziehen. 

>)  TgL  y.  Wretschko,  S.  962,  Anm.  2. 
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tnö^lichst  herabzudrficken.  Wäre  nämlich  wirklich,  wie 
Pnntscbart,  Pappenheim  und  y.  Wretschko  meinen, 
in  den  Vorgängen  am  Fürstenstein  eine  „ Einräumung  des  Land 
und  Landesherrschaft  repräsentierenden  Steins^  zu  sehen,  so 
wäre  mit  dieser  Annahme  ein  Bericht  wie  jener  der  öster- 
reichischen Reimchronik  Y.  19983  —  19991  ganz  unvereinbar; 
denn  war  die  Geremonie  am  Fürstenstein  eine  „Ein- 
setzung^, dann  mnsste  dieser  Akt  beim  Herrschafts- 
antritte eines  jeden  Herzogs  vorgenommen  worden 
sein.  Die  „Einsetzung^  immer  nur  des  Ahnherrn  eines  Herzogs- 
geschlechtes bliebe  vom  Standpunkte  der  herrschenden  Lehre 
aus  unerklärlich.  Sie  hat  also,  will  sie  sich  nicht  selbst  auf- 
geben, die  Interpretation  Schönbachs  zu  bekämpfen  oder  zum 
mindesten  Ottokar  hier  als  einen  schlecht  unterrichteten  Ge- 
währsmann hinzustellen,  so  wie  es  eben  v.  Wretschko  getan. 
Ich  gehe  nach  dieser  allgemeinen  Vorbemerkung  etwas 
näher  auf  die  Ausführungen  v.  Wretschkos  ein.  Dieser  Autor 
stellt  vorerst  die  Zuverlässigkeit  der  Interpretation  Schönbachs 
in  Frage.  Dies  ist  m.  E.  unzulässig.  Schönbach  hat 
für  seine  Deutung  der  oben  citierten  Verse  Argumente  an- 
geführt, die  geradezu  zwingender  Natur  sind.^)  Ein  konkretes, 
aus  dem  Text  dieser  Verse  geholtes  Beweismoment  gegen  diese 
Erklärung  lässt  sich  nicht  beibringen  und  hat  auch  v.  Wretschko 
nicht  beigebracht.  Ist  sonach  nun  ganz  unzweifelhaft,  dass  die 
Interpretation  Schönbachs  zutrifft,  so  kann,  wie  gesagt,  die 
herrschende  Theorie  nur  noch  die  Zuverlässigkeit,  nicht  mehr 
die  Existenz  jenes  Berichtes  des  Reimchronisten  anfechten. 
Was  vermag  nun  v.  Wretschko  in  dieser  Hinsicht  einzu- 
wenden? Er  meint,  wie  wir  gehört  haben,  dass  Ottokar  aus 
der  Tatsache,  dass  es  sich  bei  der  von  ihm  geschilderten  „Ein- 
setzung^ Meinhards  um  den  ersten  Herrscher  eines  neuen 
Herzogsgeschlechtes  gehandelt  habe,  aus  freier  Erfindung  ein 
allgemeines  Gesetz  gemacht  haben  könne.    Dies  ist  nun  m.  E. 


^)  Mit  dieser  Tatsache  rechnen  denn  auch  die  kritischen  Ausfühningen 
T.  Jakschs  zu  Puntscharts  Untersuchung;  vgl.  Mitteil.  d.  Inst  f.  öst. 
Geschichtsf.,  £d.  23,  S.  313,  317.  v.  Jaksch  ist  sich  wohl  bewusst,  dass 
die  Interpretation  S  chönbachs  von  grösster  Bedeutung 
für  die  Aufhellung  des  Problems   derwEinsetsung"  seL 
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nicht  viel  mehr  als  eine  durch  keinerlei  Beweis  gestützte  Be- 
hauptung; denn  die  Berafang  v.  Wretschkos  auf  die  «Ein- 
setznng^  Herzog  Hermanns  vonSponheim^)  kann  wohl  kanm 
als  zutreffend  bezeichnet  werden,  v.  Wretschko  argumentiert 
im  Hinblick  auf  die  «Einsetzang**  dieses  Herzogs  folgender- 
massen:  Hermann  von  Sponheim  war  nicht  der  erste  kämtnerische 
Herzog  ans  dem  Geschlechte  der  Sponheimer;  da  nun  von  ihm 
berichtet  wird,  dass  er  sich  der  feierlichen  Ceremonie  am  Ffirsten- 
stein  unterzogen  habe,  so  kann  das  vom  österr.  Reimchronisten 
aufgestellte  Gesetz  nicht  zutreffen,  muss  also  wohl  auf  einer 
irrigen  Verallgemeinerung  Ottokars  beruhen.  Gegen  diese  Aus- 
fnhrungeu  v.  Wretschkos  wäre  nun  nichts  einzuwenden,  wenn 
eben  die  Annahme,  dass  Hermann  von  Sponheim  am 
Fürstenstein  ,,eingesetzt^  worden  sei,  zulässig  wäre. 
Dies  ist  aber  nun  ganz  und  gar  nicht  der  Fall.  v.  Wretschko 
stützt  sich  auf  einen  Bericht  des  kaiserlichen  Notars  Burchard 
an  den  Abt  Nikolaus  von  Siegburg  aus  den  letzten  Tagen  des 
Jahres  1161,  worin  es  heisst:^)  «.  .  .  .  fratrem  deitancU  ducis 
in   sedem    karinthani    ducatus  intronizavi  presente   patriarcha 

Salzburgense  aliisque  plurimis  principibus ^    Aus  diesen 

Worten  soll  hervorgehen,  dass  Hermann  nach  dem  alten  Brauche 
auf  dem  Fürstenstein  «eingesetzt^  worden  sei.  Wie  nun 
Y.  Jaksch^)  treffend  ausführt,  darf  die  eben  angeführte  Stelle 
weder  auf  die  Huldigung,  noch  auch  auf  die  „Herzogs- 
einsetzung^  bezogen  werden,  v.  Jaksch  gelangt  vielmehr 
zu  dem  m.  E.  gesicherten  Ergebnis,  dass  „Burchard  namens 
des  Kaisers  in  Yillach  Hermann  mit  Kärnten  belehnte,  wobri 
Burdiard  von  den  damals  anwesenden  geistlichen  und  weltlichen 
Würdenträgern  erfahren  haben  wird,  dass  das  Symbol  der 
Herzogswürde  in  Kärnten  ein  Stuhl  ist.^  Somit  erscheint  die 
Berufung  v.  Wretschkos  auf  eine  angebliche  „Einsetzung^ 
Herzog  Hermanns  gänzlich  hinfällig. 


^)  Tgl.  auch  T.  Wretschko,  S.  932.  Anm.  2. 

')  TgL  P  u  n  t  B  c  h  a  r  t ,  S.  102  f. 

s)  Tgl.  T.  Jaksch,  MiUeil,    d.  Inst.  f.    öst.   Gescbiohtsf..   23.   Bd. 
S.  317  fg. 
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Eins  ist  v.  Wretschko  allerdings  zuzugeben,  dass  nämlich 
die  Vorschrift,  die  Fttrstenstein  -  Ceremonie  solle  nur  dann 
stattfinden,  wenn  nach  dem  Aussterben  des  alten  Herzogs- 
geschlecbtes  ein  neues  zur  Herrschaft  berufen  worden  sei,  in 
der  Zeit  der  späteren  Habsburger  nicht  mehr  befolgt  wurde. 
Die  Ursachen,  die  diese  Regel  in  Vergessenheit  geraten  Hessen, 
liegen  klar  zutage.  Der  Grundgedanke  der  ganzen  Feierlichkeit, 
dass  es  sich  um  die  Aufnahme  des  nach  dem  Aussterben  des 
alten  Fflrstengeschlechtes  mit  der  Regierung  betrauten  neuen 
Herzogs  in  den  Stammesverband  der  Kärntner  Slovenen  handelte, 
war  im  Laufe  der  Zeit  aus  dem  Bewusstsein  des  Volkes  ge- 
schwunden. Was  Wunder,  dass  man  jetzt  begann,  in  der 
Ceremonie  am  Ffirstensteine  die  durch  den  Herzogsbauer  er- 
folgende Uebertragung  der  Herrschaft  zu  erblicken  und  dass 
man  nunmehr  glaubte,  den  Akt  bei  jedem  Regierungswechsel 
vollziehen  zu  dürfen? 

Somit  werden  wir  denn  annehmen  dürfen,  dass  die  eben 
erörterte,  von  der  österreichischen  Reimchronik  berichtete  Vor- 
schrift nicht  einer  Erfindung  des  Chronisten  ihr  Leben  verdankt, 
sondern  in  jener  Zeit,  die  vor  dem  Wirken  Ottokars  liegt, 
wirklich  geQbt  wurde.  Die  ratio  dieser  Regel  mag  freilich  auch 
Ottokar  selbst  nicht  mehr  verstanden  haben,  allein  die  Vor- 
schrift selbst  war  damals  noch  nicht  in  Vergessenheit  geraten. 

Ein  zweites  Moment,  das  zu  Gunsten  meiner  Deutung 
der  Fttrstenstein-Ceremonie  zu  sprechen  scheint,  liegt,  wenn  ich 
so  sagen  darf,  in  der  Geschäftssprache  des  Aktes.  Diese  ist 
nämlich  die  slovenische  gewesen^).  Die  Fragen,  die  der  Herzogs- 
bauer an  die  Geleiter  des  Herzogs  richtete,  wurden  in  slovenischer 
Sprache  gestellt.  Selbstverständlich  mfissen  dann  auch,  obzwar 
uns  dies  nirgends  ausdrücklich  berichtet  wird,  die  Antworten 
in  der  gleichen  Sprache  ergangen  sein^).  Ferner  vermelden 
die  beiden  in  dieser  Untersuchung  öfters  erwähnten  Handschriften 
des  „Schwabenspiegels^,  dass  das  Volk,  während  der  Herzog 
dreimal  um  den  Fürstenstein  geleitet  wurde,  slovenische  Gesänge 
anstimmte.    Es  ist  klar,  dass  diese  eben  hervorgehobenen  Tat- 


1)  vgl.  Puntschart,  S.  32,  47,  70  f. 

^  8.  Lichnowsky,   Geschichte  des  Hauses  Habsbnrg,   3.  T.,  (1838), 
S.  218. 
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Sachen  sich  der  hier  vorgetragenen  Deutung  der  Ffirstenstein- 
Ceremonie  aufs  beste  einf&gen.  Bei  der  feierlichen 
Aufnahme  des  stamm  fremden  deutschen  Herzogs 
in  den  slovenischen  Stam  mes verband  konnte 
doch  selbstverständlich  nur  die  Sprache  des 
aufnehmenden  Stammes  zur  Anwendung  gelangen. 
Schliesslich  darf  noch  auf  folgenden,  meine  Hypothese  unter- 
stätzenden Umstand  hingewiesen  werden :  da  nach  der  in  dieser 
Untersuchung  vertretenen  Ansicht  die  Fürstenstein-Ceremonie 
die  Einffihrung  des  stammfremden  deutschen  Herzogs  in  den 
slovenischen  Yolksverband  darstellt,  so  muss  demgemäss  an- 
genommen werden,  dass  dieser  Brauch  zum  erste n- 
male  gefibtwurde,  als  an  die  Stelle  der  slavischen 
Herrscher  die  deutsche  FUrstengewalt  trat. 
Im  Gegensatz  hiezu  steht  die  herrschende  Lehre,  die  behauptet, 
dass  die  Fürstenstein-Ceremonie  bereits  von  den  slovenischen 
Forsten  geübt  und  von  der  deutschen  Organisation  übernommen 
worden  sei.^)  Es  darf  nun  darauf  aufmerksam  gemacht  werden, 
dass  die  Tradition  zu  Gunsten  der  hier  vertretenen  Ansicht 
spricht  Die  Kärntner  Ueberlieferung  behauptet,  Herzog  Ingo 
habe  den  seltsamen  Brauch  eingeführt.^)  Es  wird  also  nicht, 
wie  nach  der  herrschenden  Ansicht  erwartet  werden  sollte, 
einem  slavischen  Herzog,  sondern  einem  Fürsten  mit 
unzweifelhaft  deutschem  Namen ^)  die  Einführung  der 
Fürstenstein-Ceremonie  zugeschrieben.  Ja,  wenn  wir  dem 
allerdings  nicht  sonderlich  zuverlässigen  Chronisten  Megiser^) 
Glauben  schenken  dürfen,  so  war  dieser  Ingo  ,ydes  fränkischen 

Geblüts  der  erste,  von  Keyser  Karl   dem  Grossen 

zu  einem  Hertzogen  geordnet  .  .  **.  Wenn  wir  erwägen, 
dass  wir  in  folgerichtiger  Weiterführung  der  Grundannahme 
dieser  Untersuchung  zur  Schlussfolgerung  geführt  worden 
sind,  dass  die  Fürstenstein-Ceremonie  zum  erstenmale  vom 
ersten  deutscheu  Beherrscher  Kärntens  geübt  worden  sein 
müsse   und    bedenken,     dass  Megiser    ,y trotz    aller    seiner 


1)  8.  Puntschart,  S.  204.  272  fg. 
*)  s.  Puntschart,  S.  277. 
3)  8.  Puntschart,  ö.  276,  279. 
*)  TgL  Megiser,  8.  474. 

OoldaaBB,  Blnfihnmff.  16 
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Oescbichtsklitterei  doch  manche  wertvolle  Lokaltradition  der 
Vergessenheit  entrissen  und  verwertet  hat*,^)  so  verdient  die 
eben  angeftthrte Nachricht  Megisers  immerhin  einige  Beachtung. 

In  unseren  Quellen  und  auch  in  der  Literatur  fib^  das 
FQrstensteindrama  begegnen  wir  ziemlich  oft  der  Bemeiirong, 
dass  der  Brauch  ein  Unikum  sei,  das  nirgends  seinesgleichen 
finde.^  In  dieser  allgemeinen  Fassung  ist  jene  Bemeikung 
gewiss  zutreffend.  Indes  darf  man  mit  guten  Grfinden  vermuten, 
dass  der  die  Einfflhrungsceremonie  beherrschende  Grundgedanke 
sich  auch  anderwärts  geltend  gemacht  haben  dfirfte,  sofeme  der 
Fall,  dass  ein  Volk  mit  primitiver  Rechtsauffassung  von  stamm- 
fremden Herrschern  regiert  wurde,  eintrat.  Wenn  man  nun 
erwägt,  dass  solche  Fälle  verhältnismässig  ziemlich  selten  sich 
ereignet  haben  dürften,  so  wird  man  in  dem  in  den  folgenden 
Zeilen  geschilderten  Branche  zweier  nichtarischer  Stämme  Indiens 
eine  ausreichende  Bestätigung  f&r  die  eben  ausgesprochene 
Vermutung  erblicken  dUrfen.  Wenn  beim  Stamm  der  B  h  i  1 1  a 
und  bei  dem  der  M  i  n  a  ein  arischer  Radschput  die  Herr- 
schaft Über  den  Stamm  und  dessen  Gebiet  antritt,  so  wird  ihm 
ein  Stirn  zeichen  mit  dem  Blute  aus  der  Zehe  oder  dem  Daumen 
eines  B  h  i  1 1  a  oder  eines  M  i  n  a  gemacht.  ^)  Die 
Deutung,  die  Lassen^)  dem  Brauche  gegeben  hat,  dass  in  ihm 
nämlich  die  Anerkennung  der  Heirschaft  des  Radschputen  von 
Seiten  der  ursprünglichen  Besitzer  des  Landes  zum  Ausdruck 
komme,  erweist  sich  auf  den  ersten  Blick  als  unzureichend. 
Die  richtige  Deutung  des  Brauches  hat  mit  sicherem  Blick 
Lippert^)  gefunden:  der  stammfremde  Herrscher,  der  Radschput, 
wird  durch  diesen  Blutritus  in  den  Stamm  der  Bhilla  oder  Hina 
aufgenommen.  Der  Grundgedanke  dieses  Ritus  ist  völlig  identisch 
mit  jenem  der  Fürstenstein-Ceremonie^  mag  auch  die  Form- 
gestaltung in  beiden  Fällen  eine  gänzlich  verschiedene  sein 

Wenn  wir  nunmehr,  wo  die  vorliegende  Untersuchung  ab- 
geschlossen erscheint,   uns  die  Frage   vorlegen,   ob  nicht  trotz 


1)  y.  P  (ogatschnigg),  Carinthia,  Jg.  1888,  S.  31. 
»)  vgl.  PuntBchart,  S.  2;  v.  Wretschko,  S.  930. 
^  Tgl.  Lippert,   Kulturgeschichte,    1.  Bd.,   S.  897;   2.  Bd.,    S.  348; 
derselbe,  Allgemeine  Geschichte  des  Priestertums,  2.  Bd.,  S.  361. 
^)  vgi-  Chr.  Lassen,  Indische  Altertomskunde,  S.  487  fg. 
^)  Tgl.  Lippert,  a.  a.  0. 
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den  fondamentalen  Verschiedenheiten»  welche  zwischen  den  bis- 
lang vorgebrachten  wichtigeren  Löanngsversnchen  einerseits,  der 
hl  diesen  Zeilen  vorgetragenen  Hypothese  andererseits  besteben, 
ein  innerer  Znsammenhang  zwischen  air  diesen  Lösnngsversuchen 
nachgewiesen  werden  könne,  so  werden  wir  diese  Fragen 
bejahen  dürfen.  Sowohl  Pnntscharts  und  Pappenheims  Ver- 
such ZOT  Enträtselung  des  Problems  der  sogenannten  j^Herzogs- 
einsetznng^,  als  auch  die  vorliegende  Untersuchung  operieren 
mit  der  Annahme,  dass  die  Ffirstenstein-Oeremonie  von  den 
deutschen  Herzogen  geAbt  worden  sei,  um  die  Slovenen  über 
den  Vwlust  der  nationalen  Selbständigkeit  hinwegzutäuschen. 
So  sagt  Puntschar t:  ^)  „Der  zweite,  weniger  gewichtige  Grund 
(sc.   zur   Uebemahme  der   FQrstenstein-Ceremonie    durch   das 

deutsche  Verfassungsrecht) ist,  dass  das  Land  noch  zum 

grtesten  Teile  Slavenland  war,  dessen  breite  Masse  für  den 
deutschen  Staat  gewonnen  werden  sollte.  Dies  war  um  so 
notwendiger,  als  es  sich  um  Grenzgebiete  handelte,  deren  ge- 
flhrdete  Lage  in  die  Augen  fiel.  Die  Qbernommene  Bauem- 
eeremonie  sollte  die  Majorität  der  slavischen  Volksmasse,  die 
Bauernschaft,  fiber  die  neuen  Verhältnisse  hinwegtäuschen.  Die 
b&uerliche  Scheinverfassung  sollte  im  Volke  das  GefBhl  lebendig 
erhalten,  als  ob  es  noch  immer  in  dem  einheimischen  Bauem- 
staate  mit  dem  Bauemhäuptling  an  der  Spitze  lebte.^  Aus 
diesen  Worten  geht  hervor,  dass  Puntschart,  obzwar  er  der 
irrigen  Ansicht  ist,  dass  die  Ceremonie  bereits  in  der  slovenischen 
Urzeit  von  den  slavischen  Herrschern  gefibt  worden  sei,  doch 
in  der  Uebernahme  der  Feierlichkeit  durch  die  deutsche  staats- 
rechtliche Organisation  eine  Konzession  an  die  Kärntner  Slovenen 
erblickt,  ein  Mittel,  wodurch  man  es  ihnen  erleichtem  wollte, 
ach  in  die  fundamentale  Umwälzung  der  verfassungsrechtlichen 
Verhältnisse,  in  den  Verlust  des  Nationalstaates  zu  schicken. 
Wir  sehen,  dass  Puntschart,  mag  er  auch  die  ursprüngliche 
Bedeutung  des  Brauches  verkannt  und  sich  zur  Deutung  der 
Ceremonie  ein  Gerfist  bedenklich  schwankender  Hypothesen 
zurechtgezimmert  haben,  doch  auf  dem  Wege  zur  richtigen  Er- 
fassung des  Problems  war,  als  er  die  Vermutung  aussprach, 
d&ss  die  Uebemahme   der  FQrstenstein-Ceremonie   erfolgt  sei. 


1]  Tgl.  PaDtBchart,  S.  290. 
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um  die  Sloyenen  mit  dem  Verluste  der  nationalen  Selbständigkeit 
zu  versöhnen.  Gegenüber  diesem  schwachen  Ansatz  zu  einer 
richtigen  Lösung  des  Rätsels  bedeutet  Pappenheims  Lösungs- 
versuch  einen  bedeutenden  Fortschritt.  Pappenfaeim  hat  klar 
erkannt  und  mit  grossem  Nachdruck,  unter  uneingeschränkter 
Zustimmung  v.  Wretschkos,  darauf  hingewiesen,  dass  der 
ganze  Akt  der  Ffirstenstein-Ceremonie  „von  dem  Bestreben^) 
beherrscht  erscheine,  den  wesentlich  formalen  Ueberrest  einstiger 
Selbständigkeit  dem  von  aussen  her  kommenden  Herzog  gegen- 
über zum  Ausdruck  zu  bringen.^  Wenn  es  nun  auch  Pappenheim 
nicht  gelungen  ist,  das  innerste  Wesen  der  seltsamen  Bräuche 
zu  erfassen,  so  hat  er  doch  mit  dem  eben  zitierten  Satze  einen 
Gedanken  ausgesprochen,  der  m.  E.  in  nuce  bereits  die  Lösung 
des  ganzen  Problems  enthält:  das  Drama  der  FQrstenstein- 
Ceremonie  basiert  aufdem Gegensatze  zwischen  der  slovenischen 
Volksgemeinschaft  und  dem  deutschen  Fürsten. 2)  Dieser 
Grundgedanke^)  ist  es,   der   auch    die    vorliegende  Abhandlung 


1)  Tgl.  Pappenheim,  S.  311. 

3)  Dieses  Moment  der  nationalen  Gegensätzlichkeit  wird,  wovon  ich 
erst  nach  Abschlnss  dieser  Untersuchung  Kenntnis  erhielt,  auch  yod 
AI.  von  Peez  in  seinem  stimmungsreichen  Werke  «Erlebt-Erwandert**, 
1899,  2.  Bd.,  Haine  und  Heiligtümer,  S.  54  f.  (vgl.  hiezu  A.  v.  J  a  k  s  c  h , 
Carinthia,  90.  Bd.,  S.  86  fg )  nachdrücklich  betont.  Er  fasst  die  Fürsten- 
stein-Ceremonie  als  die  Vereinigung  zweier  verschieden  redender  und  damals 
wohl  auch  sehr  verschieden  gearteter  Volksstämme  zu  gemeinschaftlicher 
Arbeit  und  Landesverteidigung  auf,  wobei  deutscher  Adel  und  slavisches 
Bauerntum  sich  die  Hände  reichten  ....  Die  Feierlichkeit  habe  wesentlich 
zum  friedlichen  Zusammenleben  der  beiden  Stämme  beigetragen.  Die 
Vereinigung  von  zwei  Parteien  zur  Einheit  sei  in  den  scheckigen  Tieren, 
in  der  grau  und  rot  besetzten  Kleidung  des  Fürsten,  in  dem  Wechsel  der 
Tracht  und  in  der  gemischten  SteUung  des  adeligen  Bauers  (Edelbaner) 
gut  und  für  jedermann  verständlich  ausgesprochen.  Die  Feierlichkeit  gehe 
wahrscheinlich  auf  die  Karolinger  zurück,  die  hier  Ordnung  schufen;  vgl. 
noch  J.  V.  Hormayr,  Kleine  historische  Schriften  und  Gedächtnisreden, 
18S2,  S.  89. 

^)  Dass  in  der  FÜrstenstein-Ceremonie  das  Moment  der  nationalen 
Gegensätzlichkeit  eine  grosse  Rolle  spielt,  wird  auch  in  Schreners 
„Untersuchungen  zur  Verfassungsgeschichte  .der  böhmischen  Sagenzeit*, 
S.  86  hervorgehoben.  Freilich  vermag  sich  auch  Schreuer  nicht  von  dem 
Irrtum  fk'ei  zu  machen«  dass  in  der  Ceremonie  ein  Akt  der  Herrschaftsüber- 
tragnng  vorliege.     Wenn  S  c  h  r  e  n  e  r .  dem  die  Wissenschaft  die  endgiltiee 


245 


beherrscht.  Während  es  jedoch  Pappenheim  nicht  gelungen 
ist,  von  der  richtigen  Erfassung  des  der  FQrstenstein-Ceremonie 
zagrnnde  liegenden  treibenden  Motivs  zur  richtigen  Erklärung 
der  rätselhaften  Einzelziige  der  sogenannten  „Herzogseinsetzung^ 
Yorznschreiten ,  vermeine  ich  diesen  inneren  Zusammenhang 
zwischen  Grundmotiv  und  dramatischer  Handlung  im 
Gefiige  des  FQrstenstein-Dramas  aufgezeigt  zu  haben. 


Sicherstellnng  der  Gleichung  «Pfemysl  =  Samo"  verdankt,  den  Stab  in  der 
Haod  des  PJremysl-Samo  (CosmasI,  6  stimnlum,  quem  manu  gerebat) 
mit  dem  Stabe  des  kümtnerischen  Herzogs  und  die  zwei  scheckigen  Tiere 
der  ^Herzogsein Setzung*  mit  den  auf  Pfemysl  bezüglichen  Worten  des 
Cosmas  (I,  5):  «Duobns  variis  bubus  arat**  in  eine  Reihe  stellt,  so 
mochte  ich  demgegenüber  doch  meinen,  dass  in  diesen  Uebereinstiinmungen 
ein  Spiel  des  Zufalls  zu  erblicken  sei.  Die  Sage,  die  .den  fränkischen 
Kaufherrn  Samo-Pi^emysl  im  Laufe  der  Jahrhunderte  zu  einem  Bauer 
umdichtete,  Hess  ihn  eben  wegen  dieser  angeblich  bäuerlichen  Herkunft  mit 
einem  Stocke  (Stimulus  ==  Treibstecken,  Treibstachel,  womit  man  die  Pflug- 
ochseu  antrieb)  in  der  Hand  auftreten.  Das  Attribut  „variis*  wird  wohl 
nur  als  ein  mit  Absicht  eingeschobener  realistischer  Detailzug  aufgefasst 
werden  können,  wodurch  der  sagenbildende  Geist  die  Glaubwürdigkeit 
der  Erzählung  erhöhen  wollte. 


Register. 
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Zeit  mit  Rtteksieht  anf  die  Frage  über  die  Entstehun;  des  Temiehtnnys« 
kampfes    zwisehen  Kaisertum    und  Papsttum   von  Dr.  Carl  KShler. 

2,-  Mk. 

25.  Heft:   Die   erbreehtliehl»  Stellung  der  Weiber   in  der  Zeit  derTolks- 

reebte  von  Dr.  Otto  Opet.  2,40  Mk. 

26.  Heft:  Die  donationes  post  obitum  und  die  Sehenkungren  mit  Tor- 
behalt des  Niessbrauehs  im  Xlteren  deutsehen  Reeht  yon  Prof.  Dr.  B« 
Hlbner.  4,—  Mk. 

27.  Heft:  Das  frSnkisehe  Staatskirehenreeht  zur  Zeit  der  Merowinfer, 
Rechtsgeschichtliche  Studie  von  Dr.  Richard  Weyl.  2,—  Mk. 

28.  Heft:     lieber     wiederholte     deutsche    KKnigrswahlen     im    IB.  Jahr- 

hundert Ton  Karl  Rodenbergr*  1,60  Mk. 

29.  Heft:  BeitrSge  zum  Kriegsreeht  im  Mittelalter  insbesondere  in  den 
Kimpfen,  an  welchen  Deutschland  beteilirt  war.  (8.,  9.,  10.  Jahrhundert, 
Anfang  des  11.  Jahrhunderts)  von  Dr.  pbil.  Albert  LcTy.  2«80  Mk. 

30.  Heft:  Der  deutsehe  Reichstag  unter  Onlg  Sigmund  bis  zum  Ende 

der  Reichskriege    gegen    die   Hussiten    1410  bis   1481  Ton  Dr.  phil. 
Heinrieh  Wendt.  3,60  Mk. 

31.  Heft:  Der  Ursprung  der  Stadtrerfassung  in  Worms.  Speyer  und 
Mainz.  Ein  Beitrag  znr  Geschichte  des  Städtewesens  im  Mittelalter  tod 
Dr.  Carl  Koehne.    (Wird  nicht  einzeln  abgegeben.)  12, —  Mk. 

32.  Heft:  Die  FinanzTcrwaltung  der  Stadt  Braunsehweig  bis  zum 
Jahre  1374  yon  Dr.  Heinrich  Mach.  3,20  Mk. 

33.  Heft:    Beitrüge  zur    Geschichte     der  Einzelerbfolge    im    deutschen 

Priratrecht  von  Prof.  Dr.  G.  Frommhold.  1,20  Mk. 

34.  Heft:     Das    Terwandtschaftsbild    des     Sachsenspiegels     und     seine 

Bedeutung  fttr  die    sSchsische  Erbfolgeordnung  von  Prof.  Dr.  Ulrich 
Stutz.  2,40  Mk. 

36.  Heft:  Zur  Entstehungsgeschichte  der  freien  Erbleihen  in  denRhein- 
gegenden  und  den  Gebieten  der  nördlichen  deutschen  Colonisation  des 
Mittelalters.  Eine  rechtsgeschichtliche  Studie  von  Dr.  Ernst  Freiherm 
Ton  Schwind.  5,—  Mk. 

36.  Heft:   Die   Romanisirung  des    Cirilprocesses  in    der    Stadt  Bremen 

Ton  Dr.  Alfred  Ktthtmann.  2,80  Mk. 

37.  Heft:    Ueber   das    Erbenwartrecht    nach    den    Sltesten     Bairischen 

Beehtsquellen  von  Dr.  Sigmund  Adler.  3,60  Mk. 

38.  Heft:    AnfSnge  und  Entwickelung  der  Handelsgerichtsbarkeit  in  der 

Stadt  Königsberg  i.  Pr.  von  Dr.  Otto  Frommer.  1,—  Mk. 

39.  Heft?  Die  Anwaltschaft  im  Zeitalter  der  Yolksrechte  und  Kapi- 
tularien von  Dr.  Ludwig  Lass.  1,60  Mk. 

40.  Heft:  Die  Beziehungen  des  Papstthums  zum  frünkischen  Staats-  und 
Kirchenrecht  unter  den  Karolingern.  Rechtsgeschichüiche  Studie  von 
Dr.  Riehard  Weyl.  8,—  Mk. 

41.  Heft:  Das  frankische  Grenzsystem  unter  Karl   dem  Grossen.     Neu 

untersucht   und  nach   den  Quellen   dargestellt  Ton  Dr.  phil.   Max  Ltpp. 

2,50  Mk. 

42.  Heft:    Der  Immobillarprozess  der  frXnklschen  Zeit  von  Prof.  Dr.  Rudolf 

Hflbner.  7.50  Mk. 
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Untersuchungen  zur  Deutschen  Staats*  u.  Rechtsgeschichte 

Herausgegeben  von  Prof.  Dr.  Otto  Oierke 

1.  Heft:  OeseUclite  des  Bathes  in  Strassbnrf  von  seinen  ersten  Spuren  bis 

zam  Statut  von  1263  von  Dr.  Oeorr  Winter.  2,40  ICk. 

2.  Heft:   Znr  strafreehtUehen   Stellnngr  der  Sklaveii  bei  Deutsehen  and 

Angrelsaehsen  von  Dr.  Igmati  Jastrow.  2,40  ICk. 

3.  Heft:    Das  Beispmehsreeht   nach   altsächsischem  Recht  von  C.  Flpper 

2,80  Mk. 

4.  Heft:   Bas  Heerwesen   unter  den    späteren  Karolingern  von  Dr.  Alfred 

Baldamns.  2,40  Mk. 

5.  Heft:    Zur  Yerfassnnsrsgreseliiehte  der  Stadt  Aufsburf  von  der  römischen 

Herrschaft  bis  zur  Kodification  des  zweiten  Stadtrechts  im  Jahre  1276 
von  Dr.  Ernst  Bemer.  4,—  Mk. 

6.  Heft     Die   ReehtsverhtUtnisse  des  freien  Gesindes   nach  den  deutschen 

Rechtsquellen  des  Mittelalters  von  Onstav  Hertz.  2,40  Mk. 

7.  Heft:    Johannes  Althnsins  nnd  die  Entwiekelunir  der  natnrreehtlichen 

Staatstheorien.  Zugleich  ein  Beitrag  zur  Geschichte  der  Rechtssystematik 
von  Prof.  Dr.  Otto  Gierke.  8,—  Mk. 

^.  Ausgabe  (1902).    Broschiert  9  Mk ,  gebunden  10  Mk, 

8.  Heft:     Die    Formvorseliriften     fOr     die  YerünssernngsgesehSIte    der 

Frauen  nach  langobardischem  Recht  von  Prof. Dr.  Heinrieh  Bosin.  3, —  Mk. 
(Wird  nicht  einzeln  abgegeben.) 

9.  Heft:   Das   Hansmeieramt  ein   eeht  germanisches   Amt.     Eine    rechts- 

geschichtliche Untersuchung,  betreffend  die  wesentlichen  Functionen  des 
Hausmeieramtes  der  Germanenkönige  und  dessen  Ursprung  von  E.  Her- 
mann. 2,80  Mk. 

10.  Heft:  Ueber  die  Entwickelnhg  des  altdeutschen  SehSITengeriehts  von 
E.  Hermann.  6,80  Mk. 

11.  Heft:  Die  Yiril-Stimmen  im  Reichs -Fürstenrath  von  1496  bis  1654  von 
Dr.  Waldemar  Domke.  3,60  Mk. 

12.  Heft:  Das  Beeht  des  Breidenbaeher  Gmndes.  Mit  ungedruckten  Ur- 
kunden und  Schöffensprüchen  von  Dr.  Carl  Stammler.  3,60  Mk. 

13.  Heft:  Johannes  Urbaeh  von  Prof.  Dr.  Mnther,  herausgegeben  von 
Dr.  Ernst  Landsberg.  1,80  Mk. 

14.  Heft:  Launegild  und  Garetliinx.  Ein  Beitrag  zur  Geschichte  des  Ger- 
manischen Rechts  von  Prof.  Dr.  Max  Pappenheim.  2,40  Mk. 

15.  Heft:'  Handelsgesellsehaften  in  den  deutsehen  Stadtreehtsqneüen  des 
Mittelalters  von  Dr.  F.  G.  A.  Schmidt.  2.60  Mk. 

16.  Heft:  Mntterrecht  und  Banbehe  und  ilire  Beste  im  germanischen 
Beeht  nnd  Leben  von  Prof.  Dr.  L.  Dargnn.  4,—  Mk. 

(Wird  nicht  einzeln  abgegeben.) 

17.  Heft:  Die  StXndegliederung  bei  den  alten  Sachsen  nnd  Angelsacliseii 
von  E.  Hermann.  4,—  Mk. 

18.  Heft:  Die  GrundsKtze  Über  den  Schadensersatz  in  den  Tolksrediteii 
von  Dr.  Arthur  Benno  Schmidt.  2,~  Mk. 

19.  Heft:  Die  Lehre  vom  Schadensersatze  nach  dem  Sachsenspiegel  nnd 
den  verwandten  Bechtsquellen  von  Dr.  Otto  Hammer.  3,—  Mk. 

20.  Heft:    Die    Gmndelemente  der  altgermanischen  MoblUarvindicatioB. 

Eine  rechtsgeschichtliche  Studie  von  E.  Hermann.  5,—  Mk. 

21.  Heft:  Das  Beeht  des  Überhangs  nnd  OberfaUs*  Eine  rechtsgeschicht- 
liche und  rechtsvergleichende  Studie  aus  dem  Gebiete  der  Nachbarrechte 
von  Dr.  Arthur  Benno  Schmidt.  4,—  Mk. 
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Vorwort 

Das  neue  deutsche  bürgerliche  Gesetzbuch  stellt  in  seinem 
Hjpothekarrecht  dem  Realkredit  ein  ganz  hervorragend  gutes 
Instrument  zur  Verfügung.  Es  bringt  Grundsätze,  welche  ein 
energisches  und  zuverlässiges  Sachhaftungsrecht  bedingen,  zur 
konsequenten  Durchführung  und  schafft  damit  die  denkbar 
solideste  Basis  selbst  für  eine  so  hoch  gesteigerte  Realkredit- 
wirtschaft,  wie  sie  zur  Zeit  die  Liegenschaftsverhältnisse  in  Stadt 
nnd  Land  beherrscht.  Dabei  brauchte  aber  das  neue  Zivil- 
gesetzbach im  Wesentlichen  nur  zu  übernehmen,  was  im  Lauf 
des  19.  Jahrhunderts  eine  hervorragende  preussische  Gesetzgebung 
geschaffen  hatte.  Doch  auch  andere  deutsche,  östreichische 
nnd  schweizerische  Partikularrechte  haben  im  Lauf  der  Zeit  eine 
hjpothekarrechtliche  Entwicklung  durchgemacht,  die  zu  ganz 
ähnlichen  Resultaten  führte.  Es  ist  interessant  zu  verfolgen, 
mit  welcher  Sicherheit  und  mit  welch'  unwiderstehlicher  Kraft 
die  Rechtsbildung  mancherorts  dem  Ziele  zustrebte,  das  in  der 
uneingeschränkten  Anerkennung  der  Grandsätze:  Publizität, 
Spezialität  und  öffentlicher  Glaube  seine  Verwirklichung  findet. 
Das  sind  die  Grundsätze  des  modernen  deutschen  Immobiliar- 
Pfandrechtes. 

Umso  merkwürdiger  ist  es,  dass  die  Rechtsgeschichte  der 
deutschen  Hypothek  weite  Strecken  durch  ödes,  unfruchtbares 
Land  führt.  Lange  Jahrhunderte  hindurch  kennen  grosse  Rechts- 
gebietie  schlechterdings  nur  ein  Hypothekarsystem,  das  sich 
durch  erstaunliche  Minderwertigkeit  auszeichnet.  Die  Öffent- 
lichkeit der  Belastungen  ist  nur  mangelhaft  oder  gar  nicht 
wahrgenommen.  Legalhypotheken  finden  willige  Anerkennung, 
äiad  schon  diese  zum  grossen  Teil  Generalpfandrechte,  so  werden 
vor  allem  auch  der   vertraglichen  Konstituierung  von   General- 
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hjpotheken  keine  Schranken  gezogen.  Ja,  man  bemüht  sich, 
diese  den  speziellen  Hypotheken  möglichst  gleich  zu  behandeln. 
Treten  dazu  im  Rahmen  der  Prioritätsordnungen  noch  zahl 
reiche,  auch  den  Pfandrechten  Torgehende  „Privilegien",  Vor- 
zugsrechte, so  sind  diese  Züge  allerdings  hinreichend,  um  uns 
fragen  zu  lassen,  ob  denn  auch  das  noch  ein  deutsches 
Immobiliarp fandrecht  sei. 

Im  Grunde  genommen  wird  diese  Frage  auch  allgemein  Ter- 
neint  Nur  der  überragende  Einfluss  des  römischen  Rechtes 
vermochte  —  dahin  geht  die  herrschende  Meinung  —  einem 
solch  inferioren,  untauglichen  Pfandrecht  Geltung  zu  verschaffen. 
Und  die  Generalhypothek  und  die  gesetzlichen  Pfandrechte 
und  der  Mangel  an  Publizität,  die  Anerkennung  gar  der 
Mobiliarhypothek,  all  das  ist  undeutsch,  ist  römisch,  ist  uns 
fremd  und  die  neuzeitliche  Entwicklung  hat  nur  gerade  darin 
bestanden,  diese  Fremdkörper  zur  Ausscheidung  zu  bringen. 
Zur  Erhärtung  dieser  Auffassung  wird  wohl  gelegentlich  auf  das 
französische  Pfandrecht  verwiesen.  Hier  war  der  Einfluss  des 
römischen  Rechtes  gerade  auf  dem  in  Frage  stehenden  Grebiet 
besonders  tief  und  nachhaltig.  (Die  französischen  Autoron  ver- 
sichern es  uns  selbst.)  Aufs  genaueste  entspricht  dem,  dass 
das  französische  Pfandrecht  noch  schlechter  war  als  das  deutsche 
und  dass  es  sich  von  den  Nachwirkungen  dieses  unglücklichen 
Influenzierungsprozesses  nie  völlig  hat  erholen  können. 

Der  Ausgangspunkt  für  die  folgenden  Untersuchungen  lag 
nun  gerade  in  diesem  französischen  Pfandrecht  des  ancien  droit, 
des  16. — 18.  Jahrhunderts.  Die  Betrachtung  dieser  Periode  der 
französischen  Pfandrechtsentwicklung  lässt  unschwer  einen 
höchst  merkwürdigen  Zustand,  höchst  merkwürdige  pfandrecht- 
liche Anschauungen  erkennen.  Man  weiss  schon  von  den 
deutschen  Partikularrechten,  worin  grundbegrifflich  die  Eigen- 
tümlichkeit der  Entwicklung  während  jener  Zeit  bestanden  hat 
Um  in  der  Terminologie  des  restaurierten  geschichtlichen 
Obligations-  oder  Haftungsbegriffes  zu  reden:  Die  Rechte 
lassen  durchwegs  eine  reinliche  Scheidung  zwischen  persönlicher 
und  sächlicher  Haftung  vermissen.  Diese  beiden  Hafbmgs- 
formen  gehen  vielmehr  ineinander  über  (v.  Schwind).  Die 
Generalhypotheken  verleihen  oft  nur  ein  Vorzugsrecht,  trotzdem 
sie  eben  4er  Form  und  Bezeichnung  nach   als  Pfandrecht  auf- 
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treten.  Aber  auch  bei  der  Spezialhypothek  ist  die  obligatio, 
die  Bindung  des  speziellen  Pfandobjektes  oft  nar  eine  lose  und 
das  Pfandrecht  erscheint  auch  in  dieser  Form  wesentlich  als 
ein  Vorzugsrecht  am  ganzen  Vermögen. 

Das  französische  Pfandrecht  der  besagten  Periode  zeichnet 
sich   nun   dadurch    aus,    dass  es  die  Annäherung  der  ,,persön- 
liehen"  und  der  sächlichen,  hypothekarischen  Haftung  des  Ver- 
mögens am  weitesten  getrieben  hat.     Ja»  es  geht  darin  bis  zur 
völligen   Negierung    dieser    Unterscheidung.    —    Die    Oeneral- 
hvpothek  ist  so  wirksam  wie  die  spezielle,  ja  letztere  erscheint 
nach  der  einen    oder   anderen    Beziehung    direkt   benachteiligt. 
Damit  verliert  sie  eo  ipso  ihre  Bedeutung.     Die  erstere  aber  ist 
streng  genommen  überhaupt  gar   keine  vertragliche  mehr,    nie, 
also  auch  nicht  bei  besonderer  Zusage.    Nicht  nur  verleiht  näm- 
lich jedes  Gerichtsurteil  und  jede  gerichtliche  Schuldanerkennung 
ein  solches  Pfandrecht    —    womit  schon  gesagt  wäre,    dass  es 
in  thesi  jedem  Oläubiger  zusteht,  —   sondern    es    ist   dasselbe 
auch  eo  ipso  mit  jeder  in  notarieller  Form  abgefassten  Schuld- 
urkunde   ohne   jede   Rücksicht  auf  eine  etwaige  Beredung  ge- 
geben,   während    umgekehrt  ohne  solche  Form  eine  Hypothek 
nicht  konstituiert  werden  kann.     Die  zu  Grunde   liegende  Auf- 
fassung tritt  deutlich  genug  zu  Tage:  Grundsätzlich  soll  augen- 
scheinlich ein  jeder  Gläubiger  durch  Generalhypothek  geschützt 
sein.    In  dieser  V7eise  soll  ihm  de  lege  das  gesamte  Vermögen 
haften.     Die    Autoren    der    Zeit    lassen    darüber    gar    keinen 
Zweifel,    dass    dies    die    treibende   Vorstellung   war.      Deshalb 
erscheint  denn  auch  noch   die  Voraussetzung    einer    notariellen 
Urkunde  oder  eines  gerichtlichen  Entscheides  als  lästige  Form. 
Mit  der   Perfektion    eines   jeden    Schuldvertrages    sollte    ohne 
weiteres  auch  diese   Generalhypothek  perfekt  sein.     Das    wäre 
das   theoretische    Ideal,    das  der  grundbegrifflich    allein  konse- 
quente, allein  zu  rechtfertigende  Zustand.     Gewisse  Oportunitäts- 
räcksichten.  Bedürfhisse  des  Verkehrslebens  sind  es,  welche  die 
volle  Verwirklichung  dieser  Auffassung  verhindern,    auf  welche 
nur  mit  ehrlichem  Bedauern    verzichtet  wird.     Oder    vielmehr, 
es  wird  nicht  verzichtet.     Denn  jene  erscheint  so  sehr  als  allein 
sachgemäss,    dass  man   ihr,    wo  immer  möglich,    Eingang    ver- 
schafft.  Es  geschieht  dies  durch  die  Legalhypotheken  im  engeren 
Sinn:  Oeneralpfandrechte,  welche  ohne  Beobachtung  jener  Form 


existent  werden,  unmittelbar  aus  dem  Schuldvertrag  resp.  dem 
gläubigerischen  Anspruch.  Hier  bedarf  es  also  nicht  mehr  einer 
Weiterung.  Hier  ist  das  Ideal  verwirklicht:  Auf  Grund  des 
Schuldvertrages  eo  ipso  die  generelle  hypothekarische  Haftung 
des  Vermögens.  Es  ist  nun  aber  einleuchtend,  dass  diese  Auf- 
fassung nicht  nur  die  Herabdrückung  allen  Immobiliarpfand- 
rechtes  auf  das  Niveau  dieser  Universalhypothek  bedeutet, 
sondern  dass  sie  auch  die  Heraufschraubung  der  sog.  persön- 
lichen Haftung  auf  eben  diese  Stufe  genereller  hypothekarischer 
Haftung  der  Vermögensobjekte  in  sich  schliesst.  Und  das  ist 
denn  geradezu  das  für  die  ganze  Entwicklung  entscheidende 
Moment:  Die  heutzutage  sogenannte  persönliche  Haftong  ist 
eine  Haftung  des  Vermögens,  nicht  der  Person,  d.  h.  sie  ist 
eine  Sachhaftung.  So  lange  sie  nun,  wie  dies  mangels  einer 
Legalhypothek  der  Fall  ist,  nur  erst  gegen  den  Schuldner  wirkt 
und  Veräusserungen  von  Seiten  des  letzteren  ihr  in  Hinsicht 
auf  die  veräusserten  Objekte  jederzeit  ein  Ende  bereiten  können, 
ist  sie  allerdings  unvollständig.  Aber  diese  Unvollständigkeit, 
diese  Beschränktheit,  die  sich  gerade  nicht  rechtfertigen  lässt, 
soll  tunlichst  überwunden  werden.  Mit  dem  Schuldvertrag  ist 
die  Haftung  des  Vermögens  gegeben  und  diese  soll  möglichst 
eine  vollwertige,  eine  vollwirksame  sein.  Denn  sie  ist  ja  grund- 
begrifflich nur  Eine.  Nicht  existiert  —  wiederum  grundbe- 
grifflich —  jene  Dupplizität,  die  man  nach  der  Bedeutung  der 
Form,  der  notariellen  Urkunde  oder  des  gerichtlichen  Schuld- 
anerkenntnisses und  nach  unserer  verschiedenen  Benennung  der 
Haftung  vor  und  nach  der  Formerfüllung  vermuten  könnte.  Es 
gibt  nur  eine  Vermögenshaftung  und  das  ist  eben  die  sächliche. 
Dem  tut  keinen  Abbruch,  dass  sie,  dem  Zwang  der  Verhältnisse 
folgend,  oft  nur  in  einer  minderwertigen,  provisorischen  Aus- 
gestaltung uns  entgegentritt.  Denn  der  Gläubiger,  der  an  die 
Güter  des  Schuldners  sich  hält,  sein  „Verfolgungsrecht"  gegen 
sie  ausübt,  der  tut  es  auf  Grund  der  einen  und  einzigen  obligatio 
bonorum  so  gut  wie  der  Hypothekar,  der  die  Liegenschaft  beim 
Drittbesitzer  angreift.  Darin  liegt  die  begriffliche  Unität  des 
droit  de  suite,  wie  die  Quellen  der  Zeit  dasselbe  auffassen.  Qui 
s'oblige  oblige  le  sien.  Wer  eine  Schuldverpflichtung  eingeht, 
der  obligiert  damit  sein  Vermögen,  er  obligiert  es  —  und  das 
ist    das    Entscheidende    und    gilt,    selbst  wenn  man  den  ersten  ' 
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Teil  des  Satzes  anders  übersetzen  wollte  —  unmittelbar, 
sächlich,  hypothekarisch.  Deshalb  wird  dieses  Wort  zur  Recht- 
fertigung der  möglichst  mit  dem  Schuldvertrag  eintretenden 
Generalhjpothek  verwendet.  Es  gibt  theoretisch  keine  Unter- 
scheidung zwischen  persönlicher  und  sächlicher  Vermögens- 
haftung und  zwar  nicht  zu  Gunsten  der  letzteren:  Alle  Ver- 
mögenshaftung ist  eo  ipso  natumotwendig  Sachhaftung! 

Wie  ist  eine  solche  Auffassung  und  ein  solcher  Rechts- 
zustand —  welcher,  wie  gesagt,  der  Entwicklungsrichtung,  der 
allgemeinen  Tendenz  nach  auch  in  den  deutschen  Partikular- 
rechten zu  beobachten  ist  — -  zu  erklären?  Wo  liegen  die 
tieferen  Ursachen  und  die  Ausgangspunkte  einer  solchen  Ent- 
wicklung? Sicherlich  nicht  im  römischen  Recht  und  nicht  in 
dem  Einfluss  der  Rezeption!  War  doch  ein  solches  Haftungs- 
recht den  Römern  stets  völlig  fremd!  Und  war  es  wenigstens 
für  unser  Quellengebiet  gerade  die  Romanistik,  welche,  so  viel 
ich  sehe«  die  an  die  Bedingung  schuldnerischen  Besitzes  ge- 
knüpfte Haftung  als  die  „persönliche"  Vermögenshaftung  be- 
zeichnete und  damit  zunächst  zwar  nicht  die  Sache  änderte, 
aber  das  Verständnis  des  einheimischen  Rechtes  erschwerte  oder 
unmöglich  machte.  Dazu  tritt  aber  vor  allem  noch,  dass  auch  im 
einzelnen  die  französische  Hypothek  ein  von  dem  gleichnamigen 
römischen  Institut  völlig  verschiedenes  Gebilde  ist.  Das  „Vor- 
zugsrecht*' und  das  schon  genannte  „Verfolgungsrecht"  haben 
m  nichts  ihr  Analogen  in  den  römischen  Quellen  und  können 
durch  eine  romanisierende  Betrachtungsweise  nicht  im  ent- 
ferntesten erklärt  werden. 

Diese  ganze  Entwicklung  muss  also  doch  wohl  ihre  eigent- 
liche Basis  in  alteinheimischen,  lebendig  nachwirkenden  Vor- 
stellungen gehabt  haben.  Und  tatsächlich  ist  der  geschilderte 
Grundzug  der  neueren  haftungsrechtlichen  Entwicklung  auf  die 
Eigenart  des  mittelalterlichen  Satzungsrechtes  zurückzuführen. 
Denn  dieses  kannte  eine  generelle  Hypothek,  die  obligatio 
omniom  bonorum,  in  unseren  Quellen  technisch  (und  typisch 
genug)  obligatio  generalis  genannt.  Freilich  hat  der  Gläubiger 
kein  Recht,  dergestalt  obUgierte  Vermögensobjekte  noch  nach 
dem  Austritt  aus  dem  schuldnerischen  Vermögen  zu  verfolgen. 
Einer  derartig  weitgehenden  Wirkung  standen  andere  sachen- 
rechtliche Grundsätze  entgegen.     Trotzdem    ist  diese   obligatio 
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generalis  eine  Hypothek^  eine  sächliche  Haftung  des  Vermögens 
Diese  gab  freilich  nur  ein  einziges  Recht:  das  Exekutionsrecht, 
die  Zugriffsmöglichheit.  Zu  diesem  Zwecke  sind  die  Vermögens- 
objekte  —  immer  unter  der  Voraussetzung:  so  lange  sie  solche 
bleiben  —  obligiert.  Ihre  fundamentale  Funktion  sichert  der 
obligatio  bonorum  die  enorme  Bedeutung,  die  ihr  tatsächlich 
zukam.  Sie  statuiert  die  Vermögenshaftung,  statuiert  sie  wirk- 
lich als  Haftung  der  Vermögensobjekte,  wirklich  als  obligatio 
bonorum,  als  Sachhaftung,  als  Hypothek. 

Der  sächliche  Charakter  der  mit  der  obligatio  generalis 
gegebenen  Vermögenshaftung  ist  der  Ausgangspunkt,  die  Grund- 
lage der  folgenden  Entwicklung.  Die  obligatio  gab  das  ZugriSis- 
recht,  die  Exekutionsmöglichkeit.  Diese  wird  nun  in  der  Weise 
realisiert,  dass  die  einzelnen  haftenden  Objekte  vom  Richter 
auf  Antrag  des  Gläubigers  gefront  werden.  Darin  hat  das  erste 
Stadium  der  Vollstreckung  bestanden:  in  einer  provisorischen 
Bannlegung  der  Güter.  Erst  später  wurde  das  Verwertungs- 
verfahren eröflfhet.  Vorläufig  waren  auf  Grund  des  Bannes  oder 
Arrestes  die  Güter  in  einer  ungleich  weitergehenden  Weise 
als  wie  bisher  dem  gläubigerischen  Zugriff  gesichert.  Denn 
dieser  Bann  war  ein  generelles  Verbot  an  den  Schuldner,  die 
arrestierten  Güter  dem  fortzusetzenden  Verfahren  zu  entziehen. 
Da  weder  er  noch  etwa  der  Richter  demnach  eine  schädigende 
Handlung  mehr  vornehmen  konnte,  war  dem  Gläubiger  nunmehr 
auch  gegen  alle  nachkommenden  betreibenden  Konkurrenten 
der  Vorzug  gesichert.  Dergestalt  ist  der  Gläubiger  also  dank 
der  Beschränkung  der  schuldnerischen  Dispositionsbefugnis, 
dank  also  eines  ursprünglich  notwendigerweise  persönlichen 
Verbotes  vollkommen  gesichert.  Sächliche  Haftung  aber  bot 
die  obligatio  nicht  erst  von  diesem  Verbot,  sondern  überhaupt 
von  allem  Anfang  an.  Grundbegrifflich  hat  nach  dieser  Rich- 
tung hin  das  Verbot,  so  weitgehend  seine  Wirkungen  auch  sind, 
keinen  Einfluss.  —  Die  vorteilhafte  Rechtslage,  die  in  einem 
derartigen  Güterarrest  liegt,  konnte  übrigens  auch  in  vorsorg- 
lichem Zwange  hergestellt  werden.  Ja  sie  wurde  selbst  der 
Beredung  der  Parteien  zugänglich  gemacht.  Der  Gläubiger 
begnügte  sich  oft  nicht  mit  einer  obligatio  generalis.  Er  ver- 
langte —  in  einer  merkantilistischen  Sinnes  baren  Zeit  vielleicht 
sogar    mit   Vorliebe  —  die    Anweisung   eines    einzelnen   ganz 
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bestimmten  Vermögensobjektes,  etwa  einer  bestimmten  Liegen- 
schaft. Dies  Objekt  sollte  also  specialiter  assigniert  werden. 
Aber  diese  Spezialität  erschöpft  sich  nicht  im  Objekt.  Sondern 
„speziell"  sollte  die  Obligierung  auch  in  dem  Sinne  sein,  dass  sie 
eine  wirksamere  sei,  als  sie  aus  der  obligatio  bonorum,  aus  der 
obligatio  generalis  folgte.  Und  diese  weitergehende,  wirksamere, 
eben  „spezielle^*  Verpfändung  wurde  mit  den  Mitteln  des  Exe- 
kutionsyerfahrens  hergestellt:  durch  Einräumung  eines  Arrestes, 
einer  Fronung.  Das  ist  die  ,,jüngere  Satzung",  in  unseren 
Quellen  technisch  als  obligatio  specialis  bezeichnet.  Sie  ist 
also  antizipierte  Fronung,  auf  Orund  vertraglicher  Einräumung 
Yorweg  genommener  Königsbann,  missio  bonorum  in  bannum. 
Aber  darüber  hinaus  ist  von  ihrem  rechtlichen  Wesen  zu  sagen, 
was  oben  von  der  obligatio  generalis  gesagt  wurde.  In  erster 
Linie  ist  auch  sie  Sachhaftung,  Hypothek.  Denn  auch  sie 
eröffnet  in  allererster  Linie  eine  unmittelbar  sächlich  gerichtete 
Zngriffsmöglichkeit.  Was  sie  darüber  hinaus  noch  „speziell" 
verlieh,  war  der  Herkunft  nach  prozessualer  Art  und  bestand 
in  einer  Beschränkung  der  Dispositionsbefugnisse  des  Schuldners 
resp.  des  Eigentümers,  im  von  den  Quellen  sog.  Verbot. 

Aber  dieses  Verbot  wurde  in  der  Folge  sächlich  radiziert. 
Bis  anhin  musste  der  Oläubiger  die  Rescissionsklage  anstemmen, 
wenn  der  Schuldner  ein  Haftungsobjekt  trotz  des  Verbotes 
verkauft  hatte.  Allmählich  wurde  davon  abgesehen.  Man  ging 
davon  aus,  dass  der  Verkauf,  der  bisher  als  ungiltig  angesehen 
wurde,  dem  Pfandgläubiger  nicht  schaden  könne.  Dieser  sollte 
also  auch  in  die  veräusserten  Liegenschaften  exequieren  können, 
gleich  als  ob  sie  noch  im  Vermögen  des  Schuldners  sich 
befilnden,  gleich  als  ob  sie  nicht  veräussert  worden  wären.  Die 
Obligation  wirkt  nunmehr  unmittelbar  gegen  den  Drittbesitzer. 
Die  Bindung  der  Sache  selbst  ist  energischer,  dauerhafter 
gemacht. 

Merkwürdiger  Weise  vollzog  sich  nun  aber  auch  die  andere 
Entwicklung:  Es  wurden  allmählich  der  Generalobligation  all 
die  weitergehenden  Wirkungen  der  Speziaisatzung  zuerkannt. 
Zur  vollen  Erklärung  dieser  Wendung  ist  allerdings  eine  formale 
Beeinflussung  von  selten  des  römischen  Rechtes  anzunehmen. 
Aber  der  entscheidende  Umstand  lag  doch  in  der  grundbegriff- 
lichen  Identität   der  generellen  und  der  speziellen  Obligation. 
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Die  Vermögenshaftung  des  Mittelalters  war  eben  eine  hypothe- 
karische. Nun  wurde  zunächst  das  allgemein  herrschende 
Prinzip  der  Vertraglichkeit  der  Haftungserrichtung  überwunden. 
Diese  Vermögenshaftung  sollte  de  lege  eintreten.  Trotzdem 
wurde  nach  wie  vor  dem  Schuldner  immer  noch  eine  obligatio 
generalis  in  den  Schuldurkunden  eingeräumt.  Wenn  dies  nun 
noch  einen  Sinn  haben  sollte,  so  konnte  er  nur  darin  bestehen, 
dass  damit  über  die  gesetzliche  obligatio  bonorum  hinausgehende 
Wirkungen  erzielt  wurden.  Eine  besondere  Zusage  der  obUgatio 
generalis  über  die  nunmehr  jedem  Gläubiger  zustehende  Exe- 
kutionsmöglichkeit hinaus  wurde  mehr  und  mehr  als  eine  quasi 
spezielle  Verpfandung  des  ganzen  Vermögens  aufgefasst.  Der 
ursprüngliche  Sinn  der  Spezialobligation  war  ja  auch  schon 
längst  vergessen  und  das  Recht,  das  sie  verlieh,  auf  die  haften- 
den Objekte  auch  noch  nach  der  Veräusserung  zu  greifen, 
wie  gesagt,  auch  schon  sächlich  radiziert.  Da  war  denn  nicht 
mehr  abzusehen,  warum  die  andere,  die  generelle  obligatio 
bonorum  nicht  ebenfalls  von  solch  wirksamerer  vollweiligerer 
Sachlichkeit  sein  sollte.  Es  ist  eben  nicht  zu  vergessen,  dass 
ursprünglich  jedes  traditionslose  Pfandrecht  an  den  Besitz  durch 
den  Schuldner  gebunden  war.  Formell  auch  die  Spezialobligation. 
Darum  eben  die  Veräusserungs- etc. -verböte.  Sobald  aber 
dieses  Stadium  für  die  obligatio  specialis  überwunden  und  diese 
zur  Hypothek  im  modernen  Sinn  des  Wortes  geworden  war, 
war  nur  ein  Schritt  —  und  er  wurde  rasch  getan  —  bis  zur 
Verleihung  dieser  weiter  reichenden  resp.  „dauerhafteren"  Säch- 
lichkeit auch  an  die  obligatio  generalis. 

Die  obligatio  specialis  ward  Hypothek.  Die  obligatio 
generalis  ward  generelle  Spezialobligation  und  damit  ebenfalls 
Hypothek.  Damit  war  eine  gewaltige  Kluft  überbrückt  Denn 
ursprünglich  waren  die  beiden  Institute  doch  grundverschieden. 
Ein  ganz  anderes  gilt  aber  für  das  Verhältnis  der  nunmehrigen 
vertraglichen  Generalhypothek  und  der  schlichten,  gesetzlich 
mit  jedem  Schuldvertrag  gegebenen  Vermögenshaftung,  welche 
nur  das  Zugriffsrecht  gegen  die  schuldnerische  Habe  gibt, 
also  der  einstigen  obligatio  generalis  entspricht,  aus  deren 
gerichtlicher  Supplierung  sie  auch  hervorgegangen  ist.  Hier 
kann  von  einem  grossen  natürlichen  Gegensatz  nicht  die  Rede 
sein.     Die    besonders    eingeräumte    Generalhypothek    ist    bloss 
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eine  stehen  gebliebene  obligatio  generalis.  Und  so  ist  denn 
hier  noch  einmal  zu  sagen:  Sobald  man  erst  zu  der  Vorstellung 
einer  vom  Besitz  des  Schuldners  unabhängigen  (nach  der 
Terminologie  der  modernen  Doktrin  erst  jetzt  dinglich  wirkenden) 
(6eDeral-)Hypotbek  gelangt  war,  erscheint  auch  sofort  die 
Tendenz,  die  Vermögensbaftung  schlechtweg  mit  dieser  weiter- 
gebenden Wirkung  auszustatten.  Denn  —  immer  wieder,  nur 
das  bietet  die  Erklärung  —  sie  ist  eben  von  vornherein 
grundbegrifflich  mit  der  wirksameren  Hypothek  als  obligatio 
boaorum  identisch. 

Aus  dem  mittelalterlichen  Satzungsrecht  sind  also  die 
merkwürdigen  haftungsrechtlicben  Einrichtungen  imd  Vor- 
stellungen des  ancien  droit  abzuleiten.  Ebenso  ist  zu  sagen, 
dass  auch  in  der  näheren  Ausgestaltung  der  Hypothek  unzweifel- 
haft die  alte  „Satzung"  wiederzuerkennen  ist. 

Aber  nun  stehen  wir  vor  der  merkwürdigen  Erscheinung, 
dass  das  deutsche  und  das  französische  Pfandrecht  demselben 
geschichtlichen  Boden  entsprangen,    dass  jenes  bewunderungs- 
würdige moderne   Pfandrecht,    von  welchem    wir  ausgegangen, 
und  jenes  andere,    das  wir  in   den  Rechten  des  16. — 18.  Jahr- 
hunderts und  vor  allem  und  am  längsten  in  den  französischen 
Quellen  antrafen,  dass  diese  beiden  Systeme  im  weiteren  Sinne 
des  Wortes    deutsch,    sie   beide    germanisch    sind.     Und    noch 
merkwürdiger;     gerade     in     dem    zweiten,     praktisch    so    viel 
schlechteren  System  finden  wir  die  im   mittelalterlich-deutschen 
Sätzungsrecht  schlummernden  Vorstellungen  am  besten  bewahrt, 
am  konsequentesten   durchgeführt.     In  der  Tat,    es  muss   noch 
einmal   hervorgehoben  werden:    die   französische  Hypothek   ist 
eine  Satzung,   sie  ist  es   heute    noch.     Und  wenn    sie  einstens 
Obligation  hiess  und  war,  so  trifft  dies  auch  noch  für  das  neueste 
Recht  in  vollem   Umfange  zu.     Die  französische   Hypothek  ist 
Obligation,    nur   Obligation.     Aber  gerade  hierin   liegt  die  Er- 
klänmg  für  den   tiefgreifenden  Unterschied  zwischen   der  fran- 
zösischen und  der  deutschen  Hypothek.     Obschou  beide  deutsch, 
ist  diese    letztere  eben    doch    nicht    mehr  Satzung   und    damit 
doch    nicht     mehr    ausschliesslich    Haftung.      Dahin    gehende 
Erklärungsversuche    müssen    u.   E.   versagen.     Zum   mindesten 
^rten   sie   dahin,    in    der  französischen  Hypothek   ein  grund- 
begrifflich viel  lucideres,  korrektes  Gebilde  zu  erblicken.     Aber 
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dies  Lob  des  Batzungsmässigen  Hypothekarsystems  wäre  ein 
Lob  seiner  Schwächen  und  seiner  Inferiorität.  Unsere  Hypothek 
hat  andere  Elemente  in  sich  aufgenommen,  Elemente,  die  aller- 
dings auch  einheimischer  Herkunft  sind,  die  aber  nicht  dem 
Obligationsgebiet  angehören,  sondern  demjenigen  des  Reallasten- 
rechtes.  Hier  holte  sie  sich  in  einer  Anlehnung,  die  für  manche 
Rechte  genau  verfolgt  werden  kann,  wesensbestimmende  neae 
Elemente  und  vielfach  gerade  in  ihnen  die  starken  Wurzeln 
ihrer  Kraft.  Sie  wurde  durch  sie  in  erster  Linie  eine  selb- 
ständige dingliche  Belastung  des  Grund  und  Bodens,  eine  ding- 
liche Schuld  (Gierke),  zu  welcher  erst  noch  eine  Haftung  hinzu- 
trat (bezw.  hinzutreten  konnte,  worüber  in  einer  besonderen 
Abhandlung  zu  sprechen  sein  wird).  Das  Satzungs-Obligations- 
recht  allein  hätte  also  nicht  genügt,  um  auf  die  Dauer  ein 
starkes  und  gesundes  Hypothekarrecht  abzugeben.  Aber  das 
war  das  Verhängnis  für  die  französische  Entwicklung:  Eine  in 
ihrer  Art  hochentwickelte  und  einflussreiche  romanistische 
Doktrin  hat  zwar  nicht  eine  Romanisierung  der  dortigen  Hypo- 
thek zu  erzielen  vermocht,  aber  sie  war  doch  stark  genug,  um 
die  Verbindung  mit  dem  Reallastenrecht,  die  in  ungehinderter 
natürlicher  Entwicklung  auch  hier  ganz  unzweifelhaft  statt- 
gefunden hätte,  zu  imterbinden. 

Die  Geschichte  des  französischen  Pfandrechts  fährt  somit 
zu  grundbegrifflichen  Untersuchungen,  die  auch  für  die  Dog- 
matik  des  neuesten  Rechtes  von  Interesse  sein  können.  In- 
dessen weckt  die  mittelalterliche  obligatio  generalis  noch  eine 
ganze  Reihe  anderer  Fragen,  Fragen  die  uns  vor  das  haftungs- 
rechtliche Problem  des  vormittelalterlichen  Rechts  stellen.  Denn 
wie  ist  nur  eine  derartige  Generalobligation  zu  erklären,  die 
weder  den  Schuldner  in  seinen  Dispositionen  einschränkt  noch 
ein  gegen  Dritte  wirkendes  Recht,  sondern  nur  für  den  Fall 
der  Nichtbefriedigung  eine  Exekutionsmöglichkeit  in  das  noch 
beim  Schuldner  befindliche  Vermögensobjekt  gibt?  Dass  ein 
solches  Recht  sich  nicht  unmittelbar  aus  dem  Schuldvertrag 
ergibt,  ist  allerdings  bekannt.  Aber  es  fliesst  doch  von  selbst 
aus  der  Haftung  der  Person?  Dahin  geht  denn  auch  die 
z.  Z.  wohl  herrschende  Auffassung.  Aber  die  Existenz  der 
obligatio  generalis  gerade  in  der  geschilderten  Gestalt  lässt 
diese  Auffassung  als  doch  wohl  nicht  haltbar  erscheinen.     Viel- 
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mehr  legt  dieses  Institut  Zeugnis  ab  von  der  Herrschaft  ganz 
anderer  Haftungsgrundsätze.  Es  ist  nicht  richtig,  dass  uno 
acta  eine  persönliche  Haftung  begründet  werden  kann,  welche 
die  Person  in  ihrem  körperlichen  Substrat  und  gleichzeitig  ihre 
(übrige)  gesamte  wirtschaftliche  Existenz  dem  gläubigerischen 
Zugriff  zugänglich  machte.  Das  mittelalterliche  Kecht  kennt 
rielmehr  wie  den  Grundsatz  der  Vertraglichkeit  der  Haftungs- 
errichtung;  so  auch  den  der  Spezialität.  Es  haftet,  was  ein- 
gesetzt wird.  Der  Inhalt  der  Haftung  richtet  sich  also  stets 
nach  der  Beredung.  Wie  ist  ein  solch  enges,  gebundenes 
Haftungsrecht  zu  erklären?    Wie  ist  es  wohl  geworden? 

Wenn  die  dargelegte  Auffassung  zutreffend  ist,  dann 
dürfen  wir  nicht  erwarten,  dass  das  germanische  Altertum  eine 
„persönliche*'  Haftung  gekannt  habe,  aus  welcher  Zugriff  auf 
das  Vermögen  und  Zugriff  auf  die  Person  (mitsamt  den  evtl. 
eintretenden  Pönalfolgen)  sich  als  ein  einheitliches  Kecht  ohne 
weiteres  ergaben.  Vielmehr  muss  dann  auch  das  älteste  Recht 
eine  quasihypothekarische  Haftung  des  Vermögens  natürlich 
zunächst  nur  des  Fahrnisvermögens  —  und  eine  „reine"  d.  h. 
selbständige,  isolierte,  ausschliessliche  Haftung  der  Person  ge- 
kannt haben.  Und  ein  solcher  —  volksrechtlicher  —  Zustand 
lässt  sich  u.  E.  allerdings  nachweisen. 

So  sind  es  denn  weite  Wege,  welche  die  realen  Zusammen- 
hänge der  geschichtlichen  Entwicklung  uns  gehen  Hessen.  Sie 
führen  von  dem  ältesten  Rechtszustand,  von  einer  Zeit  der  Bar- 
und  Realverträge  und  der  ausschliesslichen  Herrschaft  des  Faust- 
pfandprinzips zu  dem  germanischen  Wadiationsrecht  und  zur 
quasihypothekarischen  Vermögenshaftung  und  weiter  zur  mittel- 
alterlichen obligatio  generalis  und  obligatio  specialis  und  endlich 
hin  zur  neueren  Pfandrechtsentwicklung  und  zu  den  grund- 
begrifflichen Bestimmungen  des  Code.  Aber  diese  Jahrtausende 
umfassende  Entwicklung  konnte  nicht  ihre  gleichmässige  und 
IQ  allen  Teilen  gleich  ausführliche  Darstellung  erfahren.  Dies 
hätte  eine  nicht  zu  bewältigende  Aufgabe  gebildet  und  hätte  ich 
sie  mir  vorgenommen,  so  wäre  dies  sicherlich  ein  nicht  zu 
rechtfertigender  Mangel  an  Selbstbeschränkung  gewesen.  Ich 
mass  aber  nochmals  bemerken,  dass  der  Ausgangspunkt  für 
die  folgenden  Untersuchungen  im  neueren  Pfandrecht  gelegen 
hat.    Dann  aber  veranlassten  mich  die  Resultate,  immer  wieder 
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Weiter  auszuholen.  Die  Quellen  hatten  schlechterdings  etwas 
zwingendes.  Teils  war  der  allgemeine  Bechtszustand,  den  sie 
widerspiegelten,  derart,  dass  seine  Aufhellung  ein  Zurückgehen 
auf  ältere  Perioden  unerlässlich  machte.  Teils  stiess  ich  auf 
Findlinge,  auf  eratische  Blöcke,  die  ganz  unmittelbar  Kunde 
von  dem  einst  lebendigen  Wirken  jetzt  überwundener  Vor- 
stellungen ablegten.  Sie  nicht  unbeachtet  zu  lassen,  hielt  ich 
für  meine  Pflicht.  Zum  wenigsten  musste  ich  von  ihnen  be- 
richten. Aber  der  Versuchung  war  nicht  zu  widerstehen:  sie 
zu  deuten  und  die  Mutmassungen  über  ihre  Herkunft  zu  äussern 
und  zur  Diskussion  zu  stellen.  So  galt  es  manchmal  den  Plan 
zu  erweitern,  ihn  umzustürzen.  Aber  unter  diesen  Umständen  war 
es  oft  nicht  leicht,  die  Einheitlichkeit  der  gesamten  Darstellung 
zu  wahren  und  das  eine  oder  andere  Kapitel  hat  auch  noch 
nach  formellem  Abschluss  des  Ganzen  seine  wiederholte  Um- 
arbeitung erfahren  müssen.  Es  geschah  jeweilen,  um  die  Homo- 
genität des  Ganzen  zu  fördern  —  die  Gefahr  aber  war  vor- 
handen, dass  sie  durch  die  nämliche  Umarbeitung  an  anderer 
Stelle  wieder  zu  Schäden  käme.  In  einer  wichtigen  fVage  ist 
es  mir  denn  auch  nicht  gelungen,  diese  angestrebte  Geschlossen- 
heit zu  erzielen.  Und  diese  Frage  betrifft  das  Treugelöbnis. 
Für  diese  Teile  der  Darstellung  muss  ich  selbst  an  die  Vor- 
sicht des  Lesers  und  damit  notgedrungen  auch  an  seine  Nach- 
sicht appellieren.  Das  erste  Kapitel  des  ersten  Teiles  bringt 
den  Nachweis,  dass  die  Grundbegriffie  von  Schuld  und  Haftung 
in  den  mittelalterlich  französischen  Quellen  genau  dieselben 
sind,  wie  im  sächsischen  Recht.  Schon  dass  es  sich  um  den 
Nachweis  einer  Übereinstimmung  handelt,  besagt,  dass  es  dabei 
auf  irgend  eine  neue  Argumentation  in  keiner  Weise  abgesehen 
ist.  Kapitel  2  bringt  das  Treugelöbnis  zur  Darstellung.  Die 
Ausdrucksweise  der  Quellen  ist  auch  in  Hinsicht  auf  dieses 
derjenigen  in  den  sächsischen  Quellen  durchaus  gleich.  Aber 
gerade  diese  Ausdrucksweise  und  ferner  die  eminente  selbständige 
Bedeutung  der  obligatio  generalis,  welche  das  Vermögen  haftbar 
macht,  musste  zu  der  Überzeugung  führen,  dass  der  fragliche 
Formalismus  keineswegs  einer  persönlichen  Haftung  von  anthro- 
pozentrischem und  universellem  Inhalt  diene,  dass  er  vielmehr 
nur  die  Person  selbst,  ihren  Körper,  ihre  Ehre,  darüber  hinaus 
aber  weder  direkt  noch  indirekt  das  Vermögen  dem  Gläubiger 


XIX 

unterwerfe.     Mit  dieser  Modifikation  glaubte  ich  allerdings,  die 
Auffassung  Puntscharts    mir    zu   eigen    machen   zu  dürfen.     In 
diesem  Rahmen  schien  mir  seine  so  glückliche  und  eindringliche 
Darstellung    den    Quellen    durchaus    gerecht    zu    werden    und 
weiter    die    kritische  Sonde    anzulegen,    dazu    schien    mir  jede 
Veranlassung  zu  fehlen.    Sind  doch  die  zahllosen  Oelöbnisforraeln 
so  klar,  so  unzweideutig  wie  nur  möglich  und  es  schien  beinahe 
überflüssig,    die  Probe  aufs  Exempel  zu   machen.   •  Und   doch 
haben   wir  dazu  die   Mittel  in   der  Hand.     Sie   liegen  im  Exe- 
kutionsrecht.    Dem   Inhalt  der  Obligation  muss   die  Exekution 
entsprechen.      Und    da    machen    wir    denn    die    überraschende 
Wahrnehmung,   dass  die  Exekution  nicht   gibt,   was  das  Treu- 
gelöbnis nach  unserer  Auslegung  versprochen  hat.  Die  Rechnung 
stimmt  nicht.     Schon  in  Teil  I  (Kap.  3)  kommt  dies  zum  Aus- 
druck.    Aber  ich  muss  gestehen,  dass  ich  mir  über  die  Trag- 
weite dieser  Erscheinung  erst  später  volle  Rechenschaft  ablegte. 
Aber   nachgerade    erhoben    sich   die  allerschwersten  Bedenken. 
Das  vierte  Anhangskapitel  macht  sie  (sub  B)  in  Kürze  namhaft. 
So  ungern  ich  mich  nun  auch  auf  diese  kritischen  Bemerkungen 
beschränke  —  wir  haben  reichlich  genug  Nur-Kritik  —  so  muss 
ich  mich  für  den  Augenblick  doch   bescheiden.     Ich   hoffe  in 
einem    besonderen    Aufsatz     diesem    Problem    nähertreten    zu 
können.     Vielleicht  bietet  sich   dann  auch  Gelegenheit,  einigen 
baftungsrechtlich  bedeutungsvollen  Formen  der  Prozesseinleitung 
und  den  Voraussetzungen  des  Klagerechtes  eine  Aufmerksamkeit 
schenken  zu  können,  die  ihnen  vorläufig  versagt  werden  musste. 
Ein  Wort   der  Rechtfertigung   erheischen   wohl  noch   die 
drei  ersten  Kapitel  des  Anhanges.     Es   mag  kühn   erscheinen, 
auf  einigen   Seiten    das    germanische   Haftungsrecht    abhandeln 
zu  wollen,    vollends    wenn    dabei    in    dem  einen  oder  anderen 
Punkt    die    Stellungnahme    von    der    herrschenden    Auffassung 
stark  abzuweichen   scheint.     In   erster  Linie  ist  zu  bemerken, 
dass  diese  drei  Kapitel  i.  W.  in  der  vorliegenden  Form  nieder- 
geschrieben wurden  zu  einer  Zeit,  da  ich  mich  nur  erst  mit  dem 
neueren  französischen  Pfandrecht  beschäftigte.  Dieses  selbst  führte 
mich  zur    näheren    Betrachtung    des    mittelalterlichen  Rechtes. 
Und  nun  konnte  mir  nicht  mehr  entgehen,  dass  die  beiden  Bilder, 
dasjenige,  welches  die  ältesten  Quellen  mir  geboten  hatten  und  das- 
jenige des  mittelalterlichen  Rechtes  ganz  ungezwimgen  aufs  beste 
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einander  ergänzten.  Zwei  Ausgangspunkte  und  dasselbe  Resultat. 
Dazu  kommt  ferner^  dass  die  Quellen  des  vierten  Anhangskapitels 
mich  wiederum  unmittelbar  auf  das  germanische  Recht  zurück- 
wiesen, so  dass  ich  nun  nicht  mehr  zögern  zu  dürfen  gUubte, 
diese  Skizze  mit  zum  Abdruck  zu  bringen.  Dabei  mag  es  zu- 
nächst wohl  fremdartig  anmuten,  wenn  etwa  von  einer  germa- 
nischen Mobiliarhypothek  gesprochen  wird.  In  Wirklichkeit 
glaube  ich  aber  nur  auf  eine  haftungsrechtliche  Teiminologie  gebracht 
zu  haben,  was  schon  längst  zum  unbestrittenen  Bestand  unserer 
Kenntnisse  gehört.  Von  besonderer  Bedeutung  ist  dabei  Brunners 
Erklärung  des  fünfzigsten  Titels  der  lex  Salica.  Diese  Er- 
klärung —  aber  auch  nur  sie  —  ergibt  unmittelbar  ein  glaub- 
würdiges, natürliches  Bild  der  ältesten  Stadien  der  Entwicklung 
der  Vermögenshaftung. 

Das  nordgermanische  Recht  unterstützt  im  übrigen,  wie 
ich  denke,  aufs  wirksamste  die  dargelegte  Auffassung.  Über- 
aus bedeutsam  ist  aber,  dass  neuerdings  auch  das  älteste  römische 
Haftungsrecht  eine  Beleuchtung  erfahren  hat,  die  genau  analoge 
Resultate  ergab.  Bereits  ist  zwar  (von  Becker,  Z.  f.  R  G.,  R.  A. 
Bd.  XXIII,  1902  S.  22)  wieder  davor  gewarnt  worden,  unser 
Wissen  von  dem  ältesten  Recht  eines  Volkes  zur  Aufhellung 
des  Zustandes  bei  einem  andern  zu  verwerten.  Und  gewiss  ist 
alle  Vorsicht  am  Platz.  Wird  sich  doch  nachweisen  lassen, 
dass  selbst  im  Rahmen  des  südgermanischen  Rechtes  die  Aus- 
gangspunkte für  die  ganze  haftungsrechtliche  Entwicklung  in 
den  verschiedenen  Rechten  grundverschiedene  waren.  Deshalb 
ist  in  der  Tat  nicht  von  vornherein  eine  Übereinstimmung  etwa 
in  den  arischen  Rechten  anzunehmen.  Aber  diese  Bedenken 
weichen  denn  doch,  wenn  die  Übereinstimmung  eine  so  weit- 
gehende ist,  wie  dies  in  Bezug  auf  die  obligatio  personae  nach 
den  neuesten  Forschungen  von  Mitteis  (Z.  f.  R.  G.,  R.  A.  Bd. 
XXII,  1901  S.  96 f.)  tatsächlich  der  Fall  ist:  Er  weist  nach, 
dass  das  nexum  in  der  Pfandsetzung  der  Person  besteht.  Dieses 
Personalpfand  verhaftete  die  Person,  nur  die  Person.  Genau 
dasselbe  ist  für  die  germanische  persönliche  Haftung  nachzu- 
weisen, und  wiederum  herrscht  völlige  Übereinstimmung,  wenn 
dieser  Personalverpfändungnur  eine  subsidiäre  Stellung  zugewiesen 
wird.  Endlich  trifft  es  wieder  genau  den  Sinn  des  altdeutschen 
Haftungsrechtes,  ^weDn  Mitteis  vom  römischen  nexum  annimmt, 
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es    sei    nur    zur    Abwendung    schlimmerer    Folgen    begründet 
worden. 

Zam  Schluss  noch  einige  Bemerkungen  zum  Quellengebiet, 
auf  welches  sich  die  Dai'stellung  stützt  Der  Titel  verspricht 
eiDe  Untersuchung  nach  fränkischem  Recht.  Das  ist  schon 
insoweit  nicht  ganz  zutreffend,  als  die  Hypothek  nur  gerade  in 
ihrer  französischen  Erscheinungsform  zur  Schilderung  gelangt 
und  man  hier  wirklich  nur  noch  von  französischem,  nicht  mehr 
Ton  fränkischem  Recht  sprechen  kann.  Aber  auch  in  der  voraus- 
gehenden Oeschichte  der  Vermögenshaftung  und  der  Satzung 
finden  gerade  die  für  uns  sonst  wichtigsten  fränkischen  Quellen, 
nämlich  diejenigen  des  deutschen  Sprachgebietes,  keine  ein- 
gehendere Berücksichtigung.  Warum  also  nicht  „Vermögensh. 
and  H.  nach  fränkisch-französischem  Recht^?  Das  wäre  an- 
sprachloser gewesen.  Aber  wir  können  uns  der  Ansicht  nicht 
erwehren,  dass  wir  der  Sache  selbst  jene  Praetention  schuldig 
sind,  die  uns  keck  das  „Fränkisch^  über  das  Ganze  setzen 
hiess.  Denn  es  kommen  da  in  ausserdeutschen  Rechtsquellen 
germanische  Rechtsgedanken  zu  einer  so  konsequenten,  so 
geschlossenen,  so  einheitlichen  und  reinen  Abwicklung,  dass  es 
unzweifelhaft  in  die  Erscheinung  tritt:  Es  konnte  nur  die 
Einheit  eines  einzigen  und  starken,  ja  des  stärksten  Stammes- 
rechtes sein,  die  sich  hier  aller  Berührung  mit  fremdem  Recht 
and  allem  Partikularismus,  ja  aller  nationalen  Spaltung  und 
teilweisen  Entnationalisierung  zum  Trotz  in  bewunderungs- 
würdiger Weise  durchsetzte.  Allerdings  muss  man  da  von 
einem  „starken^  Stammesrecht  reden.  Das  ist  nur  die  Kehr- 
seite, oder  vielleicht  besser,  die  unerlässliche  Voraussetzung, 
die  Grundlage  selbst  jener  sieghaften  Expansionskraft,  wie  sie 
dem  fränkischen  Recht  —  trotz  aller  Bedenken,  die  man  gegen 
Sohms  Auffassung  geltend  gemacht  hat  —  eben  doch  eignete. 
Diese  Starke  besteht  dabei  in  der  wirklich  erstaunlichen  Zähigkeit, 
mit  welcher  sich  die  germanischen  Vorstellungen  erhalten,  wo- 
durch ein  bestimmtes  Privatrechtsinstitut  in  seinem  Wesen  auch 
bei  weitester  Fortentwicklung  immer  noch  dasselbe  bleibt  und 
immer  noch  unzweifelhaft  die  markanten  Grundlinien  der  ur- 
sprünglichen Anlage  erkennen  lässt.  Und  nicht  —  durch  lange 
Jahrhunderte  hindurch  nicht  —  vermag  ein  fremdes  Recht 
diese  Zirkel  zu  stören.      Nur  was   sich  absorbieren  lässt,  wird 
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aufgenommen^  römisches  Recht,  das  sich  beugt,  das  sich 
frankonisiereu  lässt. 

Dafür  bietet  schon  das  Recht  der  pays  de  coutumes  genug 
Beweise.  Dies  koutumiäre  Recht  gelangt  im  ersten  Teil  zur 
Darstellung.  Hier  glaube  ich  mich  überall  ohne  alle  Einschränkung 
auf  den  allerge wichtigsten  Zeugen,  auf  Beaumanoir,  stützen  zu 
können.  Sein  geniales  Werk,  das  uns  mit  seiner  durchdringenden 
Systematik,  seiner  synthetischen  Kraft  und  seinem  glänzenden 
Stile    geradezu  modern  anmutet,    zeigt  ja,    wie   souverän,    nun 

—  wie  fränkisch  sein  Verfasser  dem  römischen  Recht  gegen- 
übergestanden hat.  —  In  den  nämlichen  Kapiteln  gelangen  aber 
auch  die  südfranzösischen  Quellen,  also  aus  den  pays  de  droit 
6crit  zur  Besprechung.  Und  hier  zeigt  sich  aufs  Glänzendste 
die   Überlegenheit   des  fränkischen  Rechts.     Auf  die  Goten  hat 

—  immer  für  die  hier  in  Frage  stehenden  Rechtsinatitute  — 
nicht  etwa  das  römische,  sondern  das  fränkische  Recht  mass- 
gebenden Einfluss  erlangt  Das  gilt  ja  wohl  vielfach  selbst  noch 
für  spanische  Quellen.  Für  Südfrankreich  ist  es  unzweifelhaft: 
Hier  hat  auch  die  gotische  Bevölkerung  das  fränkische  Hafhmgs- 
recht,  die  fränkischen  satzungsrechtlichen  Vorstellungen  sich  ange- 
eignet. Nicht  minder  aber  blieben  die  Franken  Sieger,  wo  sie 
sich  mit  den  Römern  massen.  Ununterbrochen  galt  ja  fort  und 
fort  römisches  Recht  für  einen  beträchtlichen  Teil  der  Be- 
völkerung. Früh  drang  in  lebhaftem  Verkehr  mit  Italien  die 
Kunde  von  den  wiedergefundenen  justinianischen  Quellen  nach 
Südfrankreich.  Und  mit  Begeisterung  wurde  hier  schon  vom 
12.  Jahrhundert  ab  römisches  Recht  gelehrt  und  gelernt.  Ja 
man  möchte  glauben,  es  hätten  kaum  die  Voraussetzungen 
gefehlt,  die  zu  einer  Übernahme  des  römischen  Rechtes  in 
Bausch  und  Bogen  zu  führen  vermocht  hätten.  Die  Kultur- 
und  Rechtsgeschichte  zeigt  wie  sehr  gerade  in  diesen  Ländern 
um  1200  Sturm  und  Drang  herrschte  und  das  Streben  nach 
Emanzipierung  des  Individuums  die  Geister  erfüllte.  Es  war  eine 
Zeit,  die  selbst  Erscheinungen  reifte,  die  wohl  an  naturrechtlichen 
Rationalismus  gemahnen  (vgl.  unten  268  N.  1).  Mochte  man  da 
nicht  dem  Individualismus  des  römischen  Rechtes  zuneigen  und 
sich  ihm  völlig  hingeben?  Die  Rechtsgeschichte  kündet  anderes, 
besseres.  Das  gesamte  Ilaftungsrecht,  wie  es  hier  im  13.  und  14. 
Jahrhundert  in  der  tatsächlichen  Übung  des  Lebens  stand,  war 
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nach  wie  vor  rein  fränkisch.  So  zäh  und  treu  und  trotzig  wie 
nnr  eme  Eiche  steht  dies  Recht.  So  lebt  hier  die  germanische 
Bürgschaft  noch  fort  (wir  werden  in  einem  späteren  Aufsatz 
darauf  zurückzukommen  Gelegenheit  haben)  und  so  ist  denn 
hier  die  jüngere  Satzung  der  vorweg  genommene  Königsbann. 
Ja  gerade  hier  findet  sie  als  solchen  ihren  denkbar  schärfsten 
Ansdracky  so  scharf  und  unzweideutig,  wie  wir  ihn  im  ganzen 
Büdgermanischen  Rechtsgebiet  wohl  nur  noch  ein  einziges  Mal 
wiederfinden  —  in  den  pays  de  nantissement. 

Das  Recht  dieser  Länder  gelangt  im  dritten  Kapitel  des 
zweiten  Teiles  zur  Darstellung.    Dieser  ganze  Teil  ist  der  Ent- 
wicklung vom  16.  Jahrhundert  ab  gewidmet.     Zeitlich  gehören 
auch  die   besagten  Quellen    hierher.     Und    nicht  nur  zeitlieh. 
Ihrer  Ausgestaltung  und  äusseren  Erscheinung   nach    nehmen 
sich  diese    Stadtreehte    aus    wie    moderne    Kompilationen.     In 
systematischer  und  umfangreicher  Weise  regeln   sie   das  ganze 
Gebiet  des  Privatrechts   und   sie   erfahren  zudem   von    hervor- 
ragenden   Juristen,    die    mit    dem    ganzen    Apparat    gelehrter 
Dogmatik  arbeiten,  ihre  sorgfaltige  und   ausführliche  Kommen- 
tierong.     Aber  in  dieser  modernen  Form  kommt  altfränkisches 
Recht  zur  Darstellung.    Und  —  der  Parallelismus  zu  den  Quellen 
de«  äussersten  Südens  gerade  in  den  uns  hier  interessierenden 
Fragen  drängt  sich   auf:     Hier  heisst    die  Hypothek    (jüngere 
S&tsung)    Arrest    (bannum),    dort    Sperre    (empechement)    oder 
Verbot  (defense).    Hier  wird  sie  begründet  durch  Konzedierung 
von  Seiten   des   königlichen  Vikarius   oder  des  Gerichtes,   dort 
indem  die  Güter   in   die  Hand  des  Königs   gelegt   werden,   — 
die  Güter:  hier  wie  dort  können  es  auch  Mobilien  sein.      Hier 
wie  dort  das  nämliche,  das  einzige  fränkische  Recht.     Aber  in 
den  pajs  de  nantissement  bis  ins  18.  Jahrhundert  hinein.    Und 
noch  in  einer  Zeit,  die  so  allen  historischen  Sinnes  bar  und  des- 
halb gerade    gegen    das    deutsche  Recht    so   Verständnis-   und 
pietätlos,  gewesen  wie   keine  zweite,  leben  hier  die  Formen  der 
reinenSach'  und  der  reinen  Personenhaftung,  und  sorgfältig  behütet, 
auch  der  Festukationsformalismus    der  symbolischen   Investitur 
tt.  a.  m.    Wahrlich,  das  sind  Hochburgen  altfränkischer  Rechts- 
^orstellungen,      Und  erst   dem  Sturm    der  Revolution,   der  sie, 
ibrer  Schönheit  und   ihrer  Vorzüge  nicht  achtend,  niederrcisst, 
eriiegen  sie.      Bis    dahin  waren  sie  die  Bewunderung  imd  der 
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Neid  der  Rechtsgelehrten  Frankreichs  gewesen  und  der  Stolz 
dieser  kleinen  Länder  selbst,  welche  denn  auch  allen  könig- 
lichen Ordonnanzen  und  allen  Doktrinären  und  allen  feindlichen 
Zeitströmungen  zum  Trotz  in  unwandelbarer  Treue  an  dem 
Erbe  ihrer  Väter  festgehalten  hatten. 

Es  sei  an  dieser  Stelle  Hen*n  Geheimrat  Brunner  bestens 
für  die  Anregung  gedankt,  auch  noch  das  grosse  belgische 
Quellenwerk:  Anciennes  Coutumes  de  la  Belgique  in  die  Be- 
trachtung einzubeziehen.  Verschiedene  belgische  Quellen  wurden 
schon  in  dem  eben  genannten  Kapitel  verwertet.  Aber  es 
geschah  zum  Teil  geradezu  aus  dem  Gesichtspunkt  heraus, 
dass  die  betreffenden  Provinzen  in  der  Periode,  die  zur  Rede 
stand,  ja  auch  französisch  geworden  seien  und  es  handelte  sich 
denn  auch  nur  um  Quellen,  die  ich  in  (älteren)  französischen 
Quellenausgaben  vorfand.  Und  jedenfalls  blieben  die  vlämischen 
Quellen  unberücksichtigt  Trotz  des  neuen  Kapitels,  das  mm 
die  Ergebnisse  aus  den  neuen  belgischen  Quellen  zur  Darstellung 
bringt,  müssen  die  früher  schon  verwerteten  Quellenstellen 
ihren  Platz  in  dem  genannten  dritten  Kapitel  behalten.  Sie 
dienen  dort  zur  Stützung  eines  geschlossenen  Gedankenganges, 
der  sich  i.  W.  auf  das  Hypothekarrecht  bezieht.  Die  Anciennes 
Coutumes  boten  nun  gerade  nach  dieser  Richtung  hin  nichts 
wesentlich  neues.  Dagegen  war  der  Blick  gefesselt  durch 
Quellenzeugnisse,  welche,  obschon  i.  A.  jungem  Datums  doch 
altes,  oft  geradezu  vorkarolingisches  Recht  widerspiegelten.  Die 
Zweiteilung  war  also  unter  keinen  Umständen  zu  vermeiden 
und  die  belgischen  Quellen  gaben  die  natürlichste  Ergänzung 
der  drei  ersten  Anhangskapitel  ab.  Vom  Treugelöbnis  abgesehen, 
hat  dies  neue  Quellengebiet  in  allen  Teilen  neue  und  zum  Teil 
überraschende  Bestätigungen  der  aus  den  französischen  und 
den  germanischen  Quellen  abgeleiteten  Auffassungen  ergeben. 
Am  meisten  vielleicht  gerade  für  das  älteste  Recht.  Das  war 
Grund  genug  zu  einer  letzten  Erweiterung  der  Arbeit:  Es 
wurden  auch  noch  die  holländischen  Quellen  in  den  Kreis  der 
Betrachtung  einbezogen.  Hier  finden  wir  oft  noch  ein  rein- 
germanisches Haftungsrecht  erhalten.  Insoweit  können  diese 
nördlichsten  Quellen  des  südgermanischen  Gebietes  geradezu 
als  Übergangsgebiet  betrachtet  werden,  das  zu  den  nord- 
germanischen Quellen  hinüberleitet.      Schon  dort  also   stossen 
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wir  auf  jene  um  mehr  denn  ein  halbes  Jahrtausend  zu- 
rückgehaltene und  um  so  viel  uns  näher  gebrachte  Entwick- 
lung, die  allen  diesen  Quellen  ein  so  hervorragendes  ge- 
scbichtswissenschaftliches  Interesse  sichert,  ein  Interesse, 
das  allerdings  gerade  den  belgischen  und  holländischen 
Qaellen  noch  nicht  in  dem  Masse  geschenkt  wurde,  wie  sie 
88  yerdienen. 

Und  das  ist  denn  überhaupt  noch  zu  bemerken:  wie 
viel  zu  tun  übrig  bleibt.  Nach  zweifacher  Richtung  hin. 
Was  einmal  die  verschiedenen  Quellengebiete  betrifft,  die 
hier  auf  einige  bestimmte  Probleme  hin  untersucht  wurden: 
das  sind  trotz  aller  wertvollen  Beiträge,  die  uns  diese  Ge- 
biete schon  längst  nähergebracht  haben,  doch  noch  weite 
brachliegende  Felder,  die  eifriger  Bebauer  harren,  denen  sie 
reiche  Frucht  zu  glücklicher  Ernte  versprechen.  Und  dann 
wiederum  in  der  Sache  selbst.  Die  Wiedereroberung  des  ge- 
schichtlichen Obligationsbegriffes  war  eine  bedeutende  Tat. 
Gilt  doch  die  Tätigkeit  der  Dogmatik  zu  einem  wichtigen 
Teil  der  Konsolidierung  der  oberen  und  obersten  Privatrechts- 
begriffe. Der  Erfolg  dieser  Restaurierungsarbeit  war  denn 
auch  ein  unbestrittener,  grosser.  Dennoch  ist  die  monogra- 
phische Verwertung  auf  dem  Gebiet  geschichtlicher  Forschung 
bis  anhin  eine  ziemlich  spärliche  geblieben.  Aber  es  ist  uner- 
lasslich,  die  haftungsrechtlichen  Institute  auf  der  neuen  grund- 
begrifflichen Basis  zu  neuer  Darstellung  zu  bringen.  Die 
Vermögenshaftung  nach  den  deutschen,  insbesondere  deutsch- 
fränkischen Quellen  und  die  Geschichte  des  Treugelöbnisses 
sind  es  vor  allem,  die  dringend  einlässlicherer  Untersuchung 
bedürfen.  Darüber  hinaus  gilt  es  aber  auch,  dem  Haftungs- 
begriff zu  geben,  was  ihm  gehört,  nicht  weniger,  aber  auch 
nicht  mehr.  Ist  denn  alle  Zwangsreaktion  gegen  den 
Schuldner  auf  Haftung  zurückzuführen?  Auch  im  ältesten 
Recht?  Und  wie  verhält  es  sich  damit  im  modernen 
Recht?  (Siber,  Bechtszwang  im  Schuldverhältnis,  1903,  kann 
hier  nur  noch  namhaft  gemacht  werden).  Wie  weit  wird  die 
Erkenntnis  der  älteren  Satzung  durch  den  Haftungsbegriff 
gefördert?  Und  ist  mit  ihm  wohl  gar  das  ganze  Gebiet  des 
Reallastenrechtes  zu  erklären,  der  Schlüssel  also  gefunden, 
der  ohne  weiteres  das  Wesen   etwa  der  Rente  wie    dasjenige 
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der  Graudschold  uns  erschliesst?  Wir  erwarten,  im  Gegensatz 
zu  schon  geäusserten  Ansichten,  manches  Nein.  Aber  sei  dem, 
wie  ihm  wolle,  diese  nachprüfende  und  umwertende  Arbeit  muss 
getan  werden.     Und  je  eher  dies  geschieht,  desto  besser. 

Berlin,  im  Juni  1903 

Der  Verfasser. 


QneUsB. 
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Erstes  Kapitel. 
Die  haftungsrochtlichen  Grandbeirriff««  21—46 

Die  den  Art.  2092  und  2093  zu  Grunde  liegenden  haftungs- 
rechtlichen Vorstellungen  21.  Der  gemeinrechtliche  Obiigations- 
begriff des  Code  ciyU  und  der  Doktrin  zu  deren  Erklärung  un- 
zulänglich 23.  Zurückgehen  auf  das  alte  Recht  27.  Der  obligierte 
Schuldner,  der  obligierte  Körper  28.  Die  obligierten  Sachen:  rei 
obligatio  29.  Diese  letztere  als  Einständerschaft.  Vermittelt  das 
Verständnis  der  personae  obligatio  31.  Die  persönliche  und 
sächliche  Haftung  als  Bürgschaft  36.  Als  Sicherheit  36.  Objekt 
der  Sicherstellung:  Leistensollen  und  Haltensollen  aus  dem 
Schuld  vertrag  37.  Funktion  der  Haftung  als  Einständerschaft 
zwecks  eventueller  Satisfaktion  (Ersatzleistung)  43.  Haftung  als 
concessio,  assignatio,  abandon,  regressum  43.  Klage  als  erster 
Akt  der  Verfolgung  aus  der  Haftung  44.    Die  reine  Sachhaftung  45. 

Zweites  Kapitel. 
Der  Formalismas  der  HaftnngBbegrttndnng.  47—35 

Die  Theorie  des  Formalismus  47.  Die  Wadiationstheorie 
Frankens  48.  Ihre  Berührung  mit  den  Forderungen  der  haftungs- 
rechtlichen Vorstellungen  50.  Unzulänglichkeit.  Notwendigkeit 
der  analogen  Deduktion  für  die  engere  Personalhaftnng  52.    Treu- 
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^g'elöbnis  im  altfranzdsischen  Recht  53.  Die  körperliche  Treae  54. 
Hypothekarische  nod  &ii8tp&ndiiLässige  Haftung  der  Person  56. 
Uenteilang  der  persönlichen  Haftnng  dnrch  Trengelöbnis  57.  Hin- 
gabe der  Treue  za  Pland,  za  Bürgschaft  57.  Selbetbfiigschalt  58. 
Fidance  als  durch  Trengeiöbnis  hexgestellte  firmancia  59.  Als 
persönliche  Einständerschaft,  fidem  dantia  61.  Analoge  Anwendung 
der  Derivativa  von  Gredere  62.  Cran,  creance  ab  Obligation  62. 
Als  durch  Treagelöbnis  begründete  Obligation  63.  Als  Sicher- 
heit 64.  Credenza  als  fidejuasor  65.  Der  debitor  obligatns  als 
creditor  66.  Das  Treugelöbnis  als  Formalakt  68.  Die  palmata 
oder  paumee  69.  Singulare  Funktion  im  Widerstreit  swischen 
den  Prinzipien  des  germanischen  Real-  und  des  römischen  Con- 
eensaalvertrages  70.  Handschlag  aber  doch  die  Form  des  Treu- 
gelöbnisses 71.  Fides  manualis  74.  Hand  und  Mund  75.  Eid  76. 
Andere  Formen  80.  Obligierung  vor  Hat  oder  Gericht  80.  Durch 
Siegelbrief  81.    Niedergang  des  Formalismus  82.     Ursachen  84. 

Drittes  Kapitel. 

Die  Hiftong  der  Person  und  die  Haftung  des 

Termogens.  86--133 

A.  Die  Personalexekution  86.  Divergenz  zwischen  der 
Form  des  Treugelöbnisses  und  dem  Inhalt  der  Haftung  87.  Trotz 
des  Trengelöbnisses  setzt  die  engere  Personalobligation  eine  be- 
sondere Beredung  voraus  88.  Weitere  Zeugnisse  der  vollzogenen 
Verschiebung  des  Verhältnisses  von  Form  und  materiellem  Recht  90. 
Verkommen  der  Personalezekution  91. 

B.  Die  Exekution  in  das  Vermögen  92.  Allgemeine 
Charakteristik:  Tiefstand  des  Rechtes  92.  Aussergerichtliche 
P&ndnahme  93.  Der  germanische  Haasfriede  95.  Die  Wüstung  96. 
Die  gerichtliche  Pfandnahme  98.  Immobiliarexekution  100. 
Eechte.  die  nur  eine  Exekution  in  die  Nutzung  kennen  101. 
Selbstverkauf  durch  den  Schuldner  103.  System  der  Willens- 
pression 103.  Garnisaires,  gardes  104.  Alterierung  der  Personal- 
exekntion  105.  Technische  Bezeichnung  des  Coercitionsverfahrens 
als  Marque-  oder  Repressalienverfahren  106.  Ziele  des  Zwanges  107. 
Der  Selbstverkauf  durch  den  Schuldner  108.  Oder  Zustimmung 
sum  Verkauf  110.  Ableitung  der  Immobiliarexekution  aus  dem 
fränkisch-amtsrechtlichen  Bannverfahren  111.  Die  Fronung  113. 
Das  Verwertungsverfahren  115.  Übereignung  116.  Haftungs- 
rechtliche Bedeutung.  1.  Exekution  in  die  Liegenschaft  auf 
^rnnd  der  gemeinen  Vermögenshaftung  118.  2.  Aus  der  gemeinen 
Vennögenshaftung  kein  Zugriff  auf  die  Liegenschaften.  Das 
Kepressalienverfahren  120.  Immobiliarexekution  ohne  Obligation. 
Durchbrechung  des  Grundsatzes  der  vertraglichen  Haftungs- 
begrtndung  122.  3.  Keine  Immobiliarexekution  aus  der  gemeinen 
Venaögenshaftung.     Ausdrückliche  Obligierung  der  Liegenschaft 

Bgger,  VennSgenshaftung  und  Hypothek.  Hl 
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nötig  124.  Zur  Kritik  der  Theorie  der  Person&lhaftnng  als  der 
Haftung  der  , gesamten  wirtschaftlichen  Person"  and  die  angeblich 
historisch  und  dogmatisch  fandamentale  Bedeutung  der  engeren 
Personal haftung  fUr  die  Vennögensexekution  125.  Gegen  diese 
Theorie  spricht  die  Ueschichte  der  Personalexekution  127.  Und 
die  Geschichte  der  Vermögensexekution  128.  Hie  Vermögen  — 
hie  Person  130. 

Viertes    Kapitel. 

Yermögenshaftung  und  Jüngere  Satsung:   obligatio. generalis 

und  obligatio  specialis.  134—170 

Behandlung  der  obligatio  generalis  in  der  Doktrin  134. 
Erklärungsversuch  im  Rahmen  der  „persönlichen  Haftung"  135 
oder  in  Anlehnung  an  die  jüngere  Satzung  135.  Darstellung  dieser 
letzteren  anf  Grund  der  Theorie  v.  Meiboms  136.  Rechtliche 
Natur  der  neueren  Satzung  137.  Sie  bleibt  im  Rahmen  der  persön- 
lichen Rechte,  soweit  sie  Dispositionsbeschränkungen  giebt  137. 
Ableitung  des  Vorzugrechts  aus  prozessualem  Ursprung  139.  Analoge 
Erklärung  der  obligatio  generalis  142.  Schwanken  der  Doktrin 
143.  Positiver  Erklärungsversuch  143.  Hauptfunktion  überhaupt, 
Hafbuügserrichtung  144.  Haftung  der  Person — Haftung  des  Ver- 
mögens 144.  Satzungen  als  Sachhaftungen  144.  Als  Basis  exekuto- 
rischer ZugrifTsmöglichkeit  144.  Die  Obligation  der  Liegenschaften 
146.  Die  Obligation  der  Fahrhabe  147.  So  überhaupt  die  Ver- 
mögenssatzung 147.  Inhalt  der  Satzungen:  a.  die  Vermögens- 
satzung, obligatio  omnium  bonorum,  keine  Dispositionsbeschrän- 
kungen des  Schuldners  148.  Analoge  quasihypothekarische  Obli- 
gierung  der  Fahrhabe.  Keine  Dispositionsbeschränkungen  150. 
Kein  Vorzugsrecht  bei  allgemeiner  Vermögens-  und  Fahmis- 
satzung  151.  Die  Haftungsobjekte  in  der  obligatio  generalis  155. 
Stellung  der  obligatio  generalis  im  System  des  mittelalterlichen 
Haftungsrechts  156.  b.  Die  obligatio  specialis.  Neuere  Satzung 
als  Sachhaftung  157.  Und  als  anticipierter  Königsbann  157.  Form 
der  Satzungsbegi'ündungen  und  Inhalt  des  Rechts  in  den  südlichen 
Quellen  158.  Neuere  Satzung  von  Fahr  habe  163.  Entwicklung 
der  neueren  Satzung  zur  Hypothek  167.  Umwandlung  der  quasi- 
hypothekarischen Haftung  des  Vermögens  zur  effektiven  Universal- 
hypothek 168.    Ausblick  170. 

Zweiter  Teil. 
Die  gesetzliche  Sachbaftmig  Im  anelen  droit.         i7i— 386 

Erstes  Kapitel. 
Wesen  und  Inhalt  der  Hypothek  im  ancien  droit.  173—239 

A.  Die  historischen  Elemente  der  Entwicklung  173. 
l.Satzungselemente  173.    Die  Realisierung  des  Pfandrechts  173. 
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Der  gerichtliche  Verkauf  174.  2.  Reallastelemente.  Grund- 
rentenrecht und  neueres  deutsches  Pfandrecht  175.  Voraussetzung 
einer  analogen  Entwicklung  in  Frankreich  schon  im  15.  Jahrhundert 
gegeben  176.  Ihr  Statthaben  in  beschränktem  Masse  180.  Rente 
fonciere  (vorbehaltene  R«nte)  als  Schuld  des  Grundstücks  (dette 
reolle)  im  Sinne  einer  selbständigen  dinglichen  Belastung  161.  Das 
d^guerpiflsement  182.  Die  dingliche  Klage  183.  Die  persönliche 
Klage  183.  Die  bestellte  Rente  186.  Romanistische  Doktrin  186. 
Trotzdem  Behandlung  nach  dem  Vorbild  der  vorbehaltenen  Rente 
187.  Und  hier  die  persönliche  Klage  188.  Beeinflussung  des 
Gnmdpfendrechts  190.  Die  Pfandklage  190.  Payer  ou  d^laisser  191. 
Das  delaissement  193.  Und  hierin  Beeinflussung  des  Grundpfand- 
rechts. Rechtliche  Natur  der  Rente  196.  Bedeutung  dieser  Vor- 
stellungen far  das  Hypothekenrecht  196.  Einrede  dor  persön- 
lichen Vorausklage  196.  Resultat  198.  3.  Die  römisch-recht- 
lichen Elemente:  200.  Entwicklung  der  Satzung  zur  Hypothek 
2U0.  Die  Generalhypothek  204.  Einfluss  des  römischen  Rechts 
trotzdem  beschränkt  206.  4.  Die  Formelemente  der  Pfand- 
recht sbegriin  düng  206.  Konvent] onalpfand  nur  aus  öfl^entlicher 
Urkunde  207.  Aus  jeder  öffentlichen  Urkunde  Generalpfandrecht 
2U8.  Hypothek  aus  gerichtlichem  Anerkenntnis  210.  Aus  gericht- 
lichem Urteil  210. 

B.  Wesen  und  Inhalt  des  Hypothekarrechts  211. 
Unzulängliche  Behandlung  des  Sachhaftungsrechts  in  der  Rozep- 
tionszeit  211.  Nicht  genügend  erklärbar  durch  den  Einfluss  des 
römischen  Rechts  212.  Grundrentenrecht  und  Sachhaftung  214. 
Die  Hypothek  als  obligatio  bonorum  in  dem  Sinn  von 
Vermögensobligation  und  von  fortentwickelter  Spezi alsatzung  216. 
Der  satzungsrechtliche  Charakter.  Wesen  der  Dingliehkeit  des 
Pfandrechts  217.  Das  „droit  de  suite"  221.  Realisierung  des 
Pfandrechts  222.  Parallele  zum  Exekutionsrecht  232.  Gericht 
lieber  Verkauf  223.  Untergang  der  Pfandrechte  224.  Das  Vor- 
zugsrecht 226.  Frage  nach  dem  Rochtgrund  des  droit  de  prefcj- 
rence  227.  Satzungsrechtlicher  Ursprung  228.  Die  Hypothek  als 
^  ermögensobligation  232.  beneficium  discussionis  232.  General- 
und  Spezialhypothek  232.  Gesetzlich  sächliche  Vermögens- 
haftung 236. 

Zweites  Kapitel. 
Die  Forderungsprivilegieniiig  im  Rahmen  des  altfranzSsischen 

Haftnngsrechts.  240--314 

1.  Die  Mittel  der  Forderungsprivilegierung  in 
ihrem  Verhältnis  zu  der  Entwicklung  des  zu  Grunde  liegenden 
gemeinen  Rechts  240.  Konservierende  Privilegien  241.  Personal - 
exekntion  241.  Vorgreifende  Privilegien  und  ihre  rechtsbildende 
Kraft  244.  Bedeutung  neuer  Rechtsbildnngen  singulären  Charakters 
für  das  gemeine  Recht  248.     Die  Vorzugsrechte  in  ihrer  Richtung 
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gegen  dritte  Gläubiger  249.  Relativität  der  Privilegieruugsgründe 
250.  Anerkeunuog  in  eDgercm  oder  weiterem  Umfange  251.  Doch 
strenge  Abhängigkeit  vom  gemeinen  Recht  251.  Vorgreifende 
Privilegien  im  älteren  französiächeu  Recht  253.  Gesetzliche 
Obligationen  als  Durchbrechungen  des  Prinzips  der  vertraglichen 
Haftungsbegründung  253.  Vorzugsrechte  im  Mittelalter  256.  Ele- 
mente des  späteren  Privilegierungssystems  261.  Die  Legalhypothek 
im  weitern  und  im  engern  Sinne  262.  Formerlass  266.  2.  Auf- 
nahme der  gesetzlichen  Immobiliarpfandrechte.  Die 
Legalhypotheken  der  Ehefrau  267.  Gesetzliche  Obligationen 
zu  Gunsten  der  Ehefrau  in  mittelalterlichen  Rechten  des  Südens 
267.  Aroignationentitel  269.  Späterhin;  Einfluss  des  römischen 
Rechts  271.  Aufnahme  in  den  nördlichen  Rechten  275.  Das 
Wittum  276.  Hypothek  für  dasselbe  277.  Hypotheken  aus  dem 
Ehevertrag  279.  Anerkennung  der  Legalhypothek  für  die  übrigen 
Ansprüche  280.  Datum  der  Pfandrechte.  Ihr  Rang  281.  3.  Die 
übrigen  Legalhypotheken  284.  4.  Die  Privilegien  294.  Die  roma- 
nistische Doktrin  294.  Angeblich  dingliche  Natur  der  Privilegien. 
Kritik  295.  Privilegien  auf  die  f^ahrhabe  und  Privilegien  auf  die 
Immobilien  297.  Ablehnung  der  romauistischen  Doktrin  298. 
Charakter  der  Privilegien  im  Mittelalter  299.  Übernahme  ins 
neuere  Recht  300.  Privileg  des  Verkäufers  303.  Des  Vermieters 
304.  Privilegien  auf  die  Gesamtheit  der  Mobilien  und  Immo- 
bilien 305.  Die  privilegierten  Hypotheken  308.  Haftungsrecht- 
liche Bedeutung  der  Vorzugsrechte  312. 

Drittes  Kapitel. 
Das  Recht  der  pays  de  nantissement.  315^369 

1.  Stand  der  Doktrin.  Das  Auflassungspfand  315.  2. 
Das  Exekutionsrecht  319.  a)  Formalismus  der  Bannlegung 
319.  Fronung  durch  main  assise  319.  Die  Hand  des  Königs  wird 
auf  das  Grundstück  gelegt  320.  Fronung  durch  mise  de  fait  320. 
Durch  Plainte  ä  loi  323.  Durch  Ciain  und  dmch  arret  325.  b) 
Wirkungen  der  Bannlegung  326.  Verbot,  Sperre,  „empeschemenf* 
326.  Vorzugsrecht  aus  der  ersten  Besatzung  327.  Die  Hypothek 
auf  Grund  der  Fronung  327.  c)  Die  Realisierung  des  exekutiven 
Pfandrechts  327.  Übereignung  328.  GerichtUcher  Verkauf  329. 
Dekret  und  Auflassung  329.  d)  Die  haftungsrechtliche  Bedeutung 
der  Immobiliarexekution  331.  Haftung  des  Vermögens.  Zugriff 
zuerst  gegen  das  Vermögen  —  zuerst  gegen  die  Person  332. 
Inhalt  der  gemeinen  Obligation  in  anderen  Rechten:  Haftung  von 
Person  und  Fahrhabe  333.  Notwendigkeit  besonderer  Obligierung 
der  Liegenschaften.  Exekution  in  die  Nutzung  334.  Kombination 
von  Nutzung  und  Verkauf  335.  Inhalt  der  gemeinen  Haftung 
in  einer  dritten  Gruppe  von  Rechten:  auf  die  Person  selbst  be- 
schränkt 337.    e)  Übergang :  Der  vorsorgliche  Zwang  338     3.  Das 
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Bcite 
Hypothekarrecht:  341.  a)  Form  der  Pfandrechtbegründung. 
Parallelismus  zum  Ezekntionsrecht  und  historische  Bedeutung 
derselben  341.  Formen  wie  oben  sub  2  a.  main  assise  341.  mise 
de  fait  343.  b)  Wirkungen  des  Pfandrechts  wie  oben  sub  2  b. 
empeschement,  d^ence  344.  Die  prohibition  d'ali^ner  344.  Das 
droit  de  suite  345.  c)  Realisierung  des  Pfandrechts  wie  sub  2  c. 
345.  d)  Haftungsrechtliche  Bedeutung  345.  4.  Die  Mobiliar- 
hypothek 349.  Ihr  Vorkommen.  Erklärung  durch  das  fränkische 
Bannverfahren  360.  Exekutivische  Mobiliarhypothek  350.  Auf- 
nahme eines  Inventars.  Bestellung  von  Gar  des  352.  Wirkungen 
der  Mobiliarhypothek  3Ö3.  Vorzugsrecht  353.  Veräusserungs- 
verbot  354.  Hand  wahre  Hand  354.  Mobiliarhypotheken  von 
weitergehenderer  Wirkung  354.  Besondere  Formen  der  Konsti- 
tüieruDg  355.  Zeitlich  beschränktes  dingliches  Recht  357.  Mobiliar- 
hypothek durch  rapport  k  loi  359.  Reine  Sachbaftung  beim  Auf- 
lassunggpfand,  nicht  bei  rapport  ä  loi  360.  5.  Pfandrechtsgrnndsätae 
nnd  Forderungsprivilegierung  361.  Spezialität  362.  Publizität  362. 
Modernisierung  des  Formalismus  363.  Register  364.  Gerichtliche 
Hypothek  366.     Legalhypotheken  366.    Die  PrivUegien  368. 

Schluss: 
Uaftaiigsreclitliche  Seformbestrebangen.  370—386 

Die  Hypothek  des  droit  commun  und  diejenige  der  pays 
de  nantissement  370.  Reformen  des  droit  commun  372.  Die 
königlichen  Ordonnanzen  373.  Die  Gesetzgebung  der  Revolutions- 
zeit 376.  Das  Hypothekarrecht  des  Code  civil  379.  Formelle  und 
materielle  Überreste  des  ehemaligen  gilltrechtlichen  Infiuenzierungs- 
prozesses  380.  Ablehnende  Haltung  der  Doktrin  381.  Die  Hypothek 
des  Code  civil  wie  des  älteren  Rechtes  obligatio  rei  383. 

Anhang. 

Zur  Torgeschlcbte  des  mittelalterlichen 

Haftnngsrechts.  387-488 

1.  Kapitel.    Die  Vermögenshaftung  aus  der  Wadiation  389. 

2.  Kapitel.    Vertragsbruch  und  sti'afrechtliche  Haftung  des  Schuld- 

ners 408. 

3.  Kapitel.    Die  civile  Personalhaftung  419. 

-i  Kapital.    Pönalsanktion  und  Haftungsformen  im  belgischen  und 
holländischen  Recht  432. 

A)  Ungehorsamsverfahren  und  Pönalsanktion  436. 

B)  Die  persönliche  Haftung  459. 

C)  Die  Vermögenshaftung  470. 


Barichtigiuigeii. 


S.  23  Z.  19  lies  nContumes**  statt  contumes  (ebenso  S.  28  no.  2,  8.  80  qo 

1,  S.  81  no.  ö,  S.  129  Z.  5,  S.  178  no.  4). 
S.  30  no.  11  lies:  1094  statt  XXXV,  20. 
S.  61  no.  3  lies  „fiaiicer"  statt  „siancer"'. 
S.  73  Z.  2  lies  „folgert«  statt  „folgt". 
8.  81  no.  6  lies  „Tardif"  statt  „Taodif". 
8.  85  Z.  9  lies  ^.materielle''. 
8.  92  no.  1  lies  „ex^cution''  statt  „ex^kation". 
8.  93  Z.  4  lies  „  Gerichtskreis "  statt  „  Gesichtekreis  \ 
8.  134  Z.  18  lies  „dass"  statt  „das^ 
8.  240  Z.  12  lies  „Ansprüche**  statt  „Aussprüche". 


Einleitung. 


Obligation  und  Exekution. 


Esser,  Yermögeoahaftimg  und  Hypothek. 


Uer  gemeinrecfatlicfaeii  Lehre  des  17.  und  18.  Jahrhunderts 
drängten  sich  bei  der  Begrififsbestimmung  der  Obligation  keinerlei 
Schwierigkeiten  auf.  Man  hielt  sich  an  die  ^Legaldefinitionen"^). 
Völlig  anders  die  junge  Wissenschaft  seit  Savigny.  Von  allen 
Seiten  erhoben  sich  Zweifel  und  Schwierigkeiten  und  das  leb- 
hafte Bedürfnis  nach  vertiefter  und  mit  den  obersten  Privat- 
rechtsgrundsätzen harmonierender  Erfassung  des  Obligations- 
begriflFes  fand  in  zahllosen  neuen  Formulierungen,  neuen  Theorieen 
und  Definitionen  seinen  beredten  Ausdruck.  Häufiger  als  nicht 
erwies  sich  jedoch  dabei  der  kritische  Sinn  der  schöpferischen 
Kraft  überlegen.  Und  so  blieben  die  Probleme  in  stetem  Flusse 
und  der  in  Frage  stehende  Begriff  einer  der  meist  umstrittenen 
des  Privatrechts.  Nur  zwei  ausserordentlich  merkwürdige  Be- 
hauptungen schienen  über  jeden  Zweifel  erhaben.  Obschon 
man  den  Begriff  nicht  zu  erfassen  vermochte,  glaubte  man  doch 
zu  wissen,  dass  die  Römer  denselben  in  einer  Schärfe  und 
Reinheit  ohne  gleichen  ausgebildet  hätten  und  dass  dem  gegen- 
über das  deutsche  Recht,  schwerfällig  in  sachenrechtlichen  Vor- 
stellungen befangen,  in  seiner  Ohnmacht  zu  einem  ähnlich  ver- 
feinerten, metaphysischen,  unendlich  viel  abstraktes  Denken 
voraossetzenden  Begriff  nie  gelangt  sei  und  aus  eigener  Kraft 
nimmer  hätte  gelangen   können. 2)     Aber   diese  Erkenntnis  half 


')  Byck,  Die  Obligation  S.  5  f.  Pantschart,  Valentin,  Theorie  des 
PriratrechtB  1893  S.  126  f. 

*)  Vergl.  statt  vieler  Kantze,  Die  Obligation  im  römischen  und  heutigen 
^ht.  S.  5:  „Sie  (die  Obligation  der  Bömer)  ist  recht  eigentlich  ihre 
^höpfong.  An  der  Obligation  zeigt  sich  ihre  Meisterschaft  am  höchsten, 
kein  anderes  Volk  ist  zu  einem  so   abgeklärten  Begriff  der  Obligation  ge- 

1* 


darüber  nicht  hinweg,  dass  die  nun  einmal  vorhandene  Unklar- 
heit über  das  Wesen  der  Obligation  bedenkliche  Unsicherheiten 
nicht  nur  im  engern  bisherigen  Gebiet  der  „Forderungsrechte", 
sondern  auch  darüber  hinaus  zur  Folge  hatte.  Es  war  ein 
seltsamer  Widerspruch,  in  welchem  sich  Rümelin  befand,  als  er 
den   Begriff   der  Obligation    dermassen    weit  fasste,  dass  auch 


langt.  Sie  ist  ein  ebenso  feiner  als  fester  Rechtsbegriff,  ein  ebenso  vol- 
lendeter als  brauchbarer  Lebensfaktor.  Keine  Recbtskiütor  wird  der  Obli- 
gation, so  wie  sie  ist,  entbehren  können,  keine  Zeit  in  dieser  Bichtang  Voll- 
kommeneres erfinden.**  Und  das  ist  begreiflich.  Denn  den  Römern  ist  es 
gelangen,  das  Wesen  der  Obligation  so  scharf  zu  fassen,  „abzugrenzen  gegen 
ähnliche  Gebilde,  alles  Verschwommene  fem  zu  halten  und  die  Herrschaft 
des  Gläubigers  so  ab-  und  einzugrenzen,  dass  die  ätherische  Gestalt  der 
Obligation  ihre  festen  Umrisslinien  hat.  Was  es  damit  auf  sich  hat,  dass 
der  römische  Rechtssinn  jene  zweite  Welt  von  Rechtsobjekten  in  der 
menschlichen  Willenssphäre  entdeckte,  erschloss  und  gestaltete,  das  lernt 
man  am  besten  würdigen,  wenn  man  daneben  den  so  wenig  durch-  und 
ausgebildeten  germanischen  Begriff  der  „Schuld*  stellt,  welcher  gestaltlos 
sich  wie  ein  Nebel  durch  germanische  Urwälder  zieht,  nirgends  recht  greif- 
bar ist  und  sich  bald  rechts,  bald  links  mit  häuslichen  Subjektionsverhäli- 

nissen,  mit  pnblizistisch-vasallitischen  Treubeziehungen etc.  aller 

Art  berührt  und  mengt."  101  ff.  —  Welch  anderes  Landschaftsbild  hat 
sich  doch  v.  Amira  bei  seinem  näheren  Hinzutreten  an  Stelle  jener  bramösen 
Urwälder  geboten.  Und  wie  sehr  können  wir  uns  an  dem  Anblick  des 
wiedergewonnenen  und  in  immer  hellerem  Tageslicht  strahlenden  Landes 
erfreuen!  —  Kuntze  meint  übrigens,  dass  nicht  nur  an  Stelle  jener  Prohn- 
den  und  anderen  Subjektionsverhältnisse  Obligationen  römischen  Stils  ge- 
treten seien,  sondern  dass  auch  Institute  von  ursprünglich  entschieden 
sachenrechtlicher  Natur  wie  die  Reallast  sich  hätten  gefallen  lassen  müssen 
in  den  gleichen  Rahmen  der  siegreichen  römischen  Obligation  gespannt  zu 
werden.  Demgegenüber  nehmen  sich  die  bitteren  Klagen  über  die  zahl- 
losen der  Obligation  gewidmeten  Konstruktionsversuche  der  Neuem  nicht 
allzugut  aus.  „Alle  kämpfen  gegen  alle.''  Steinbach  in  den  juristischen 
Blättern  U.  1873  S.  609  ff.  Das  deutsche  Recht,  die  moderne  germa- 
nistische Rechtswissenschaft  und  die  Entwickelung  des  Verkehrs  führen 
nach  St.  zu  einem  förmlichen  Zerfall  des  bisherigen  Obligationsrechts  und 
dieser  Zerfall  kann  auch  nicht  bedauert  werden.  Noch  in  weiterem  Sinne, 
als  St.  es  vermuten  konnte,  ist  dies  richtig,  freilich  nicht  dem  wirklichen 
röm.  Obligationsbegriff  gegenüber,  wohl  aber  gegenüber  dem  von  der  Doctrin 
bis  jetzt  als  solchem  angenommenen.  —  Über  den  angeblich  inferioren 
und  vom  römischen  wesentlich  abweichenden  deutschen  Obligationsbegriff 
vergl.  auch  Delbrück :  Übernahme  fremder  Schulden  3  ff.,  10  .ff.  Dagegen 
schon  Windscheid  krit.  Oberschau  L  1863  S.  38.  Jetzt  bes.  Heusler,  In- 
stitutionen I  375. 


die  dinglichen  Ansprüche  und  selbst  die  familienrechtlichen  Ver- 
pflichtungen unter  ihn  fielen  und  gleichzeitig  den  römischen 
Juristen  darüber  Lob  spendete,  dass  sie  sich  um  die  Defini- 
tion der  Obligation  und  ihre  Abgrenzung  nicht  allzu  intensiv 
bemüht  hätten^).  .Uns  scheint  vielmehr  die  Aufgabe^  diesen 
grundlegenden  BegriflT  richtig  zu  erfassen,  um  so  bedeutsamer, 
je  weiter  sich  die  Zugehörigkeits-  oder  doch  Einflusssphäre  des- 
selben erstreckt.  Wie  sehr  aber  von  unserer  Festsetzung  des 
Obligationsbegriffes  beispielsweise  die  Anschauungen  über  das 
Wesen  des  Pfandrechts  alteriert  werden  können,  ist  längst  er- 
kannt worden.  Nicht  anders  verhält  es  sich  nun  aber  —  und 
damit  gelangen  wir  zu  der  Rechtsbeziehung,  die  uns  vornehm-* 
lieh  interessirt  —  mit  dem  Exekutionsrecht.  Die  Erfassung 
der  Obligation  übt  den  mächtigsten  Einfluss  aus  auf  die  Lehre 
von  Wesen  und  Zweck  des  „Vollstreckungsverfahrens".  Ein 
Blick  auf  die  verschiedenen  Theorien  wird  dies  bestätigen.  In 
zwei  grossen  Oinippen  lassen  sich  dabei  die  älteren  Ansichten 
zusammenfassen,  denen  als  drittes  Neues  der  restaurierte  Haf- 
tungsbegi'iff  mit  seinen  Konsequenzen  gegenüber  steht. 


L  Realistische  oder  Werttheorieen:  Zwangs- 
vollstreckung. 

Zur  Erklärung  der  Obligation  wird  der  wirtschaftliche 
Erfolg,  auf  den  sie  abzielt,  die  Leistung  in  ihrem  Effekte  in  den 
Vordergrund  geschoben.  Das  Wesentliche  ist  das  Recht  des 
Gläubigers  auf  einen  fremden  Sachwert,  das  „jus  ad  rem", 
oder  überhaupt  das  Zweckmoment,  in  welchem  gläuberischen 
Interesse  dies  auch  bestehe.     So  ist  nach  Hartmann^)  die  Obli- 


>)  Archiv  f.  d.  civ.  Praxis  68  S.  216.  Grundbegriffe  II  216. 

»)  Die  Obligation  1875.  Dazu  Windscheid  II  §  250,  Dernburg  II 
§  2\  Brinz  n  S.  281,  Pemice  Z.  f.  H.  R.  XXI  330.  Ähnlich  v.  Schey  bei 
Grönhnt  IX  378  vgl.  auch  Eyck,  die  Obligation  8.  14  ff.  Schnitze,  Zivil- 
weht  und  Prozess  S.  78,  Scheurl  K.V.J.S.  18  S.  498  ff.,  Degenkolb  in  K.V. J  S. 
IX  230  n.  ders. :  Einlassangszwang  und  Urteilsnorm  S.  31,  §  18,  20, 
iS.  106.  117  f.).    Thon,  Subjektives  Recht  und  Rechtsnorm  206  ff. 
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gation  darauf  gerichtet,  dass  der  Gläubiger  bekomme,  keines- 
wegs  aber  darauf,  dasa  er  durch  die  Handlung  des  Schiddners 
bekomme.  Die  Substanz  der  Obligation  bestehe  in  dem  konkret 
begründeten  und  irgendwie  rechtlich  gesicherten  Soll,  gerichtet 
auf  Herstellung  des  vorausbestimmten  Zweckerfolges.*)  Damit 
ist  schon  gesagt,  dass  diesem  Zweck  ein  Zwangsapparat  als 
Mittel  der  Durchsetzung  zur  Seite  stehen  muss.  Ein  Mehreres 
kann  hingegen  für  die  Exekution  aus  dem  so  weit  gefassten 
ObligationsbegrifFe  nicht  gewonnen  werden.  Es  ist  bei  diesem 
letzteren  gleichgültig,  wie  jener  Zwangsapparat  beschaffen  ist 
und  welche  Stärke  er  hat,  und  gleichgültig,  ob  er  seine  Richtung 
gegen  die  Person  oder  gegen  das  Vermögen  des  Schuldners 
nimmt.  Der  die  Obligation  belebende  Zweck  erscheint  einfach 
als  mehr  oder  weniger  gesichert  Doch  dient  diese  Sicherung 
der  Befriedigung,  der  Zwangsapparat  der  Realisierung  des  Soll, 
in  welchem  die  Obligation  besteht. 

Dieser  Charakter  der  zwangsweisen  Rechtsdurchsetzung 
als  einer  Verwirklichung  der  Forderung,  des  „geschuldeten" 
Rechts  tritt  nun  aber  schärfer  bei  folgenden  Rechtslehrem 
hervor. 

Wie  Demelius^)  die  Obligation  als  die  Herrschaft  über 
einen  in  einem  fremden  Vermögen  befindlichen  Sachwert  auf- 
fasst  und  dafür  hält,  dass  diese  Herrschaft  sich  faktisch  be- 
tätige und  erschöpfe,  indem  der  Sachwert  in  das  Vermögen  des 
Gläubigers  gebracht  werde,  so  erklärt  auch  Koppen^):  Die  obli- 
gatorischen Rechtsverhältnisse  erhalten,  da  sie  nur  so  irgend 
welche  Festigkeit  finden,  notwendigerweise  in  dem  Vermögen 
des  Kreditors  und  des  Debitors  einen  von  der  eigenen  Existenz 


»)  Hartmann,  cit.  §  4  und  5,  insbesondere  S.  31,  37,  124,  140,  161, 
165  u.  a.  m. 

•>  Untersuchungen  I  No.  II  S.  158.  Ähnlich  auch  Ehrenberg,  Be- 
schränkte Haftung  459,  464. 

»)  Die  Erbschaft  S.  13  ff.  Ähnlich  Schott,  Der  obligatorische  Vertrag 
unter  Abwesenden  1873.  S.  51  ff.  Der  Schuldner  muss  sich  von  seinem 
Rechte  zurückziehen  und  es  dem  Gläubiger  liberlassen.  Tut  er  es  nicht 
freiwillig,  so  tut  es  das  Recht  an  seiner  Stelle.  Damit  hat  die  Obligation 
ihren  Zweck  erfüllt,  der  ja  kein  anderer  ist,  als  die  Bewegung  der  Guter 
von  einem  Vermögenskreis  zum  andern  zu  einem  geordneten  und  not- 
wendigen zu  machen. 


dieser  unabhängigen  Ausdruck.  Durch  die  Forderungsrechte 
treten  somit  weniger  die  Kontrahenten  selbst  als  vielmehr  die 
beiden  Yermögen  derselben  in  ein  rechtliches  Verhältnis.  In 
das  Vermögen  des  Kreditors  kommt  durch  die  Obligation  ein 
Recht  nicht  an  der  Handlung^  zu  welchen  der  Schuldner  ver- 
pflichtet, sondern  an  dem  Sach-  oder  Geldwert,  welcher  der 
Handlung  zukommt.  Dieser  ist  der  unmittelbare  Gegenstand 
jeder  Forderung.  Die  verheissene  Handlung  ist  zunächst  nur 
Modus  der  Erfüllung  ev.  auch  Massstab  für  die  Grösse  des  Sach- 
wertes. Darum  sei  bei  den  Römern  jede  Kondemnation  Geld- 
kondemnation  gewesen:  Die  Schuld  ist  bereits  aes  alienum,  ein 
fremder  Sachwert.  Und  als  solches  Recht  an  dem  Sachwert 
ist  die  Forderung  ein  Recht  am  ganzen  Vermögen  des  Debitors. 
Darum  die  missio  in  bona  des  römischen  Rechts. 

Bei  dieser  Auffassung  beherrscht  das  sächliche  Moment 
alles.  Charakteristischer  Weise  wird  die  Personalexekution  nicht 
berücksichtigt  oder  findet  ihre  Erklärung  in  historischen  Erschei- 
nungen, die  ausserhalb  des  Forderungsrechtes  oder  gar  ausser- 
halb des  Rechtes  überhaupt  liegen.  Lebhaft  wird  dagegen  die 
Realexekution  angerufen,  welche  ja  darin  besteht,  dass  sich 
Recht  und  Gericht  mit  aller  Machtauf  Effektuierung  jener  Leistung 
werfen,  „gewissermassen  zum  Beweis,  dass  es  darauf  ankomme^ i). 
Die  Erlangung  des  Sach-  oder  Geldwertes  kann  allein  bei  der 
Vollstreckung  in  Betracht  fallen^).  Die  Realexekution  erschehat 
deshalb  in  der  Tat  als  das  naturgemässe  und  zweckentsprechende 
Verfahren.  Von  Vollstreckungszwang  kann  gi'undsätzlich  nicht 
die  Rede  sein.  Der  Schuldner  resp.  dessen  Wille  wird  nicht 
erzwungen,  fällt  nicht  in  Betracht  Darin  besteht  der  realistische 
Zug  dieser  Auffassung.  Also:  die  obligatio  ein  jus  ad  rem. 
Die  executio  Zwangsvollstreckung.  In  dieser  liegt  er- 
schöpfende Rechtsverwirklichung,  Erfüllung.  Der 
Gläubiger  ist  befriedigt. 

Interessanter  Weise  kehrt  diese  Auffassung  bei  einer 
grossen  Zahl  von  Rechtslehrem  wieder,  obschon  sie  in  die  Be- 
griffsbestimmung der  Obligation  ein  neues  und  zwar  ein  ideelles 


'}  Brinz,  Pandekten  11  §  216. 

')  Ziebart,  Die  Realexekution  und  die  Obligation  1866  S.  21. 
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Moment  aufnehmen,  nämlich  die  schuldnerieche  Handlnng,  die 
Leistung  als  solche,  die  Willensbetätigung  oder  aber  die  Person 
des  Schuldners  selbst. 

So  Ryck.^)  Die  Obligation  sei  das  Recht  auf  eine  Leistang, 
Handlung  des  Schuldners.  Aber  das  moderne  Recht  indifferen- 
ziere den  Willen  des  Schuldners.  Die  Exekution  überhaupt  und 
die  Realexekution  insbesondere  habe  die  Funktion^  den  Über- 
gang des  geschuldeten  Objekts  vom  Schuldner  auf  den  Gläubiger 
zu  vermitteln  und  also  den  vom  Schuldner  geweigerten  Ober- 
tragungsakt  mit  voller  rechtlicher  Wirkung  zu  ersetzen.  Es  sei 
kein  Notbefehl,  sondern  ein  modernes  Rechtsprinzip,  dass  im 
Wege  der  Zwangsvollstreckung  unmittelbar  in  die  Willens-  und 
Vermögenssphäre  des  Exequenden  eingegriffen  und  an  seiner 
statt,  für  seine  Rechnung  und  aus  seinem  Vermögen  durch  die 
Obrigkeit  oder  unter  obrigkeitlicher  Autorität  die  Erfüllung  der 
ihm  obliegenden  Verbindlichkeiten  ihrem  unveränderten  Gegen- 
stande nach  herbeigeführt  werde.  Die  Zwangserfüllung  stehe 
kraft  Rechtens  der  freiwilligen  gleich.  Der  Wille  des  Schuldners 
werde  durch  den  Richter  ergänzt. 

Eine  ähnliche  Auffassung  kommt  überaus  scharf  bei  Schnitze, 
Zivilrecht  und  Prozess  in  ihrer  Wechselbeziehung  1883,  zum 
Ausdruck^).  Darnach  ist  Zweck  und  Endziel  der  Zivilexekution 
die  Verwirklichung  des  dem  Berechtigten  zustehenden  Privat- 
rechts, sie  ist  mithin  darauf  gerichtet,  den  faktischen  Zustand 
dem  Rechte  kongruent  zu  machen,  dem  Berechtigten  genau 
dasjenige  zu  verschaffen,  was  er  nach  Inhalt  seines 
konkreten  Rechtes  zu  fordern  oder  zu  haben  berech- 
tigt ist.  In  diesem  Sinne  werden  die  Zwangsmittel  beispiels- 
weise angewandt  (und  erweisen  sich  als  ausreichend)  bei  Geld- 
schulden :  durch  Wegnahme  der  geschuldeten  Geldsumme,  durch 
Verkauf  eines  Teils  der  Sachen  des  Schuldners  und  Bezahlung 
des  Gläubigers  aus  dem  Erlös.  So  wird  dem  Gläubiger  genau 
gewährt,  was  er  kraft  seines  Rechts  zu  fordern  hat.     Die  Exe- 


')  Die  Obligation  1878  S.  12  ff.,  30  ff.,  38,  41  ff. 

*)  S.  72  fg.  Auf  die  besonderen  Ausgangspunkte  des  Verfassers  — 
Zwangsrecht  dem  Privatrecht  immanent;  Privatberechtigte  selbst  Subjekt 
der  Zwangsvollstreckung  —  ist  hier  nicht  einzugehen.  Der  Begriff  der 
Obligation  wird  nicht  näher  dargestellt. 
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kufion  bewirkt  also  wirkliche  Befriedigung  des  G-läubigers.  Es 
ist  also  für  die  Frage  nach  der  BefriediguDg  des  Berechtigten 
und  die  Befreiung  des  Verpflichteten  gleichgültig,  ob  das  Objekt 
durch  den  freien  Willen  des  Verpflichteten  oder  mittelst  Rechts- 
zwanges in  das  Vermögen  des  Berechtigten  kommt.  Zwangs- 
weise Befriedigung  tilgt  die  Verpflichtung.  Einen  anderen 
Charakter  nimmt  die  Zwangsübung  nur  an,  wo  der  Inhalt  des 
betreflFenden  Rechts  oder  die  Natur  der  Zwangsmittel  es  als  un- 
möglich erscheinen  lassen,  gegen  und  ohne  den  freien  Willen 
des  Verpflichteten  dem  Berechtigten  den  Inhalt  und  Gegenstand 
seines  Rechtes  zu  verschaffen.  Bei  Berechtigungen  auf  ein 
Handeln  des  Verpflichteten  muss  demnach  indirekter  Zwang 
eintreten.  Im  Falle  des  Erfolges  gilt  auch  hier:  Abgenötigte 
Erfüllung  ist  wirkliche  Erfüllung.  Und  wiederum  nur 
unter  besonderen  Umständen  (Insolvenz,  Unzulänglichkeit  der 
Zwangsmittel)  tritt  an  Stelle  der  Erfüllung  ein  Ersatz,  ein  mög- 
lichst entsprechendes  Wertäquivalent,  das  zwar  nicht  Erfüllung 
ist,  vom  Recht  aber  ihr  gleich  geachtet  wird.  Also  wiedeinim 
wie  oben:  prinzipiell  Erfüllung  durch  Zwangsvollstreckung. 
Ausnahmsweise  Erfüllung  durch  Vollstreckungszwang  und  wiede- 
rum nur  ausnahmsweise  ein  der  Erfüllung  gleichgeachteter 
Ersatz. 

Das  letzte  Jahrhundert  hindurch  war  im  wesentlichen  die 
eben  dargelegte  Anschauung  die  herrschende.  Für  dieselbe  waren 
vor  allem  Savigny  und  Puchta*)  eingetreten.  Wohl  ist  die  Ob- 
ligation das  Verhältnis  der  Herrschaft  des  Gläubigers  über  eine 
einzelne,  aus  der  Freiheit  des  Handelnden  ausgeschiedenen 
Handlung  des  Schuldners,  eine  erweiterte  Herrschaft  unseres 
Willens.  Doch  wendet  sich  dieses  Recht,  das  eine  Verbindung 
unter  Personen  herstellt,  von  dem  Rechte  an  Personen  ab  und 
nähert  sich  dem  Rechte  an  Sachen.  Und  dies  liegt  an  der 
Eigenart  des  Obligationsobjektes,  der  geschuldeten  Handlung. 
Sie  muss   stets   einen  Vermögenswert  haben  oder  in  Geld  ab- 


»)  Savigny,  System  I  8.  339,  345,  370.  Puchta,  Institutionen  I  50  ff. 
ü  S.  298f.  Dazu  Windschoid  II  §  250.  Ziebarth  S.  23  f.  Schott  §2  8.  45f. 
Vergl.  forner  die  Definitionen  bei  Bruns,  Holzend.  Encycl.  (1890)  §  45  8.  403, 
§  14  S.  354.  Arndt  §  201,  Neuner,  PrivatrecbtsverhältDisse  8.  63.  Wächter, 
Fand.  I  §  36,  II  %  167.  Salkowsky,  Inst.  H  §  121. 
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schätzbar  sein.  Die  Macht  des  G-läubigers  erstreckt  sich  nicht 
auf  die  persönliche,  beschränkt  sich  viehnehr  auf  die  säch- 
liehe  Seite  der  Handlung*). 

Von  einem  „natürlich-sittlichen  Verhältnis"  ist  keine  Rede. 
Deshalb  ist  dem  Gläubiger  genug  geschehen,  wenn  ihm  zwar 
nicht  spezifisch  die  Handlung,  wohl  aber  der  Wert,  den 
sie  unter  den  gegebenen  Umständen  für  ihn  hat,  geleistet  wird. 
So  wird  die  Obligation  exequierbar.  Es  wird  dem  Schuldner 
die  Sache  resp.  das  VITertobjekt  abgenommen,  in  welchem  die 
Handlung  ihr  vollkommenes  Äquivalent  findet.  Denn  durch 
Erlangung  dieses  Vermögenswertes  ist  das  Vermögen  des 
Gläubigers  in  dieselbe  Lage  gebracht,  in  der  es  sich  befände, 
wenn  die  Handlung  selbst  geschehen  wäre.  In  letzter  Linie 
besteht  somit  der  Gegenstand  oder  der  Inhalt  der  Obligation 
stets  in  einer  Sache.  Deshalb  führt  auch  nach  dieser  Auffassung 
die  Realexekution  zur  Verwirklichung  des  Rechts,  zur 
Erfüllung«). 


»)  Vergl  Scheurl  K.VJ.S.  18,  S.  4841  Die  Obligation  ist  das 
Recht  aaf  eine  bestimmte  Handlang.  Verlangt  darf  diese  jedoch  nur  werden 
zar  Herbeiführang  des  Endzweckes,  welcher  im  Erfolg  dieser  Handlung  für 
den  Gläubiger  liegt,  nicht  aber  als  Betätigung  der  Willigkeit  des  Schuldners. 
Die  Handlung  ist  Objekt  des  Rechts  von  Seiten  ihrer  Diensamkeit  für  jecoD 
Erfolg.  Von  wem  die  Handlung  vollzogen,  ist  deshalb  gleichgiltig.  Ebenso 
Thon  cit.  S.  241  f.  Wenn  von  der  Handlung  des  Schuldners  abgesehen 
und  der  Rechtszustand  auf  andere  Weise  herbeigeführt  werde,  so  trete  auch 
diese  gerichtliche  Gewalthandlung  nicht  mit  dem  Privatrecht,  das  sie 
schützen  wollte,  in  Widerspruch.  Denn  die  Handlung  des  Schuldners  war 
der  Rechtsordnung  nicht  mehr  als  das  nächste  Mittel.  Vergl.  Loning. 
Vertragsbruch  S.  37. 

')  Hier  ist  auch  Beckker  zu  erwähnen.  Die  römische  obligatio  er- 
schöpft sich  nach  ihm  in  dem  actione  teneri,  im  Gezwungenwerdenkönnen, 
ist  aber  ein  Recht,  das  nicht  welter  greift,  als  bis  zu  Aufnahme  des 
Prozesses.  Das  Leistensollen  ist  in  ihr  nicht  enthalten.  Anders  jedoch  die 
moderne  Obligation.  Sie  ist  das  Recht  einer  Person  gegen  eine  andere 
auf  Leistung.  Das  Leistensollen  ist  dabei  das  Primäre.  Vom  Staat  aner- 
kannt und  geschützt,  wird  es  zum  Leistenmüssen.  Obschon  dieses  Recht 
gegen  eine  Person  als  solche,  als  handlungsfSihiges  Lidlvidnum  geht,  ist 
doch  auch  das  Vermögen  des  Schuldners  und  zwar  unabhängig  von  einer 
Verpflichtung  der  Person,  gebunden.  Forderungen  sind  Rechte  an  einer 
Person,  die  zugleich  das  Vormögen  ergreifen  und  ebenso  am  blossen  Ver- 
mögen bestehen  können.    Heutzutage  erscheint  die  letztere  als  das  haupt- 
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Doch  hier  setzte  die  Kritik  ein.  Man  wies  darauf  hin, 
dass  das,  was  Inhalt  des  Rechts  sein  soll,  auch  erzwungen  werden 
müsse.  Dass  aber  überhaupt  der  Wille,  durch  den  allein  das 
schuldnerische  Handeln  ausgelöst  werden  könne,  erzwingbar  sei, 
stehe  in  Anbetracht  der  Zwangsmittel,  durch  die  jede  beliebige 
Pression  ausgeübt  zu  werden  vermöge,  ausser  Zweifel.  Und 
nun  sollte  das  ideelle  Moment  des  schuldnerischen  Wollens 
oder  Selbsttätigwerdens  nicht  mehr  "bloss  in  die  Definition  auf- 
genommen, sondern  auch  als  massgebende  Direktive  bei  der 
Ausstattung  der  executio  obligationis  anerkannt  werden. 


II.  Idealistische  oder  Willenstheorieen  —  Voll- 
streckungszwang. 

Hier  ist  vor  allem  Ziebarth^)  zu  nennen.  Nach  ihm  ist 
die  Obligation  nicht  das  Recht  einer  besonderen  Herrschaft  über 
die  Handlung  eines  Dritten;  sondern  sie  ist  das  Recht  auf  die 
schuldnerische  Handlung,  auf  dessen  Willensbetätigung.  Des- 
halb muss  aber  auch  die  Exekution  aus  diesem  Rechte  begrifFs- 
notwendig  auf  den  Willen,  auf  die  Handlung,  also  gegen  die  Person 
gehen.  Geschuldet  wird  die  Handlung  und  nur  diese  bietet 
dem  Gläubiger  Genugtuung.  Keineswegs  ist  ihm  genug  getan, 
wenn  er  den  Wert  in  Geld  erhält.  Darin  besteht  das  ethische 
Moment  in  der  Obligation.  Der  Schuldner  hat  die  sittliche 
Pflicht,  sein  Wort  zu  halten.  Diese  Pflicht  ist  im  Recht  aner- 
kannt und  das  Recht  wirkt  mit  all'  seinen  Mitteln  auf  Erfüllung  dieser 
Pflicht.  Erhält  der  Gläubiger  auch  den  Vermögenswert  —  aber 
nur  ihn,  —  so  bleibt  doch  der  Treubruch.  Deshalb  die 
Zwangsmittel,  deshalb  die  Personalexekution.  —  Der 
diametrale   Gegensatz,  in  welchem    diese  Auffassung    zur    ein- 


sacfalichste  Obligationsobjekt.  Beckker,  Aktionen  des  römischen  Rechts  I^, 
71  U,  125f.  244  f.  24»  f.  Pandekten  I  77.  Iherings  Jahrb.  XII  69  f.  J.f.R.G. 
IX  386  f.  396,  400,  403  vergl.  Brinz  bei  Grünhut  I  insbesondere  S.  21. 
Beckker  jetzt  auch  in  Z.f.R.G.  rom.  Abt.  XXIII,  S.  10. 

•)  Realexekution    und    Obligation  bes.  29-42,  46,  178,  184  f.     Hart- 
mann 34,  124,  127  f.  Degenkolb  K.V.J.S.  IX  205  f. 
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gangs  namhaft  gemachten  Werttheorie  steht,  drängt  sich  auf. 
Ein  Recht  an  der  Sache  besteht  nie  auf  Orund  der  Obligation, 
vielmehr  erst  mit  ihrem  Ende,  durch  die  Willensbetätigung 
des  Schuldners.  Und  die  Realexekution?  Sie  geht  auf  ein 
anderes,  als  worauf  die  Obligation  geht.  Wer  vom  Rechte 
Realexekution  auf  Übergabe  einer  bestimmten  Sache  erhält,  hat 
deshalb  schon  nicht  mehr  ein  Recht  blos  auf  die  Handlung  des 
Schuldners.  Ihm  muss  vielmehr  ein  relativ  dingliches  Recht 
zustehen,  das  von  der  Obligation  verschieden,  selbständig  neben 
ihr  hergeht  „Aus  dem  unscheinbaren  Gegensatz,  ob  man  den 
Schuldner  durch  indirekte,  wenn  auch  noch  so  kräftige  Zwangs- 
mittel zur  Übergabe  der  Sache  zu  bestimmen  suche  oder  ob 
man  ihm  die  Sache  lieber  gleich  wegnimmt,  baut  sich  ein  neues 
Sachenrecht  auf." 

Nach  Euntze^)  ist  die  Obligation  die  Macht,  auf  einen 
fremden  Willen,  welcher  zu  einem  dem  Gläubiger  wertvollen 
Erfolge  diesem  gebunden  ist,  rechtlich  bestimmend  einzuwirken. 
Objekt  der  Obligation  ist  der  menschliche  Wille,  der  eben  eine 
Realität  ist  und  der  übrigens  seine  freie  Selbstbestimmung  hat, 
der  also  in  der  Obligation  sich  binden  will.  Die  Obligation  ist 
die  Herrschaft  des  Willens  über  den  Willen,  konzentriert 
jedoch  auf  einen  bestimmten  Punkt  in  der  Willenssphäre  des 
sonst  frei  bleibenden  Schuldners.  Auch  hier  gehört  das 
Leistungsobjekt  nur  äusserlich  zur  Obligation,  hat  nur  für  deren 
Erfüllung  Wert,  ist  die  Form,  welche  die  Obligation  im  letzten 
Augenbh'ck  ihrer  Existenz  annimmt,  ist  der  Aufwand,  den  der 
Schuldner  zum  Zweck  deiner  Lösung  oder  Entlastung  macht. 
Geschieht  dies  aber  nicht  freiwillig,  dann  kommt  es  zur  Exe- 
kution und  diese  ist  nichts  anderes  als  der  Weg  zur  Erzwingung 
des  Schuldner- Willens,  Willenspression  —  Personalexekution. 
Wo  Real-  und  Naturalexekution  auftreten,  wird  jedoch  keines- 
wegs auf  eine  materiell-rechtlich  neue  Grundlage,  etwa  ein 
„relativ-dingliches  Recht"  geschlossen.  Vielmehr  werden  jene 
Verfahren  dadurch  erklärt,  dass  im  neueren  Recht  die  ursprüng- 
lich sich  energisch  durchsetzende  Vorstellung  von  der  Willens- 
herrschaft erblasse    und    der    ökonomische  Befriedigungszweck 


*)  Die  Obligationen  cit.    S.  96  fg.    Excurse   z.   rOm.    Recht   2.   Aufl. 
1880  S.  409  fg.  626  fg. 
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in  erste  Linie  rücke.  Man  greife  mit  Umgehung  der  Peraon 
des  Schuldners  unmittelbar  in  dessen  Vermögen  —  „um  nicht 
zu  sagen:  in  seine  Taschen^  —  und  hole  das  einzelne  Exe- 
kutionsobjekt heraus.  Aller  Accent  sei  auf  den  durch  Geld 
repräsentablen  Wert  gelegt  Der  persönliche  Ehrenpunkt  trete 
zurück.     Die  Forderungsfrage  ist  eine  Geldfrage  geworden. 

Auch  nach  diesen  Willenstheorieen  ist  das  Exekutions- 
verfahren  wirkliches  VoUstreckungsverfahren  in  dem  Sinn, 
dass  durch  Zwang  der  Rechtszustand  herbeigeführt  wird,  den 
eigentlich  der  Schuldner  freiwillig  hätte  herbeiführen  sollen. 
Genau  das  Geschuldete  ist  nunmehr  doch  geleistet. 
Das  Recht  ist  realisiert.  Das  Verfahren  hat  zur  Erfüllung 
gefuhrt.  Abweichend  von  den  realistischen  Theorieen  macht  sich 
jedoch  bei  Ziebarth,  Kuntze  u.  a.  die  Auffassung  geltend,  dass 
diese  Erfüllung  nicht  schon  in  dem  Übergang  eines  Wertes 
vom  scbuldnerischen  in  das  Gläubigervermögen  bestehe,  sondern 
erst  in  der  Willensunterwerfung  und  Selbsttätigkeit  des  Schuldners 
liege.  Dann  ist  die  Befriedigung  des  Gläubigers  eine  juristisch- 
ethische. 

Es  ist  nun  überaus  beachtenswert;  wie  Sohm  in  seiner 
Studie  über  den  Begriff  des  Forderungsrechtes  ^)  bei  gleichen 
Ausgangspunkten  zu  völlig  abweichenden  Resultaten  gelangt: 
Das  Forderungsrecht  ist  das  Recht  auf  eine  fremde  Handlung 
von  Vermögenswert.  Es  besteht  also  in  der  Pflicht  eines  —  freien 
—  Dritten,  in  dem  Recht,  dass  dieser  Dritte  handle.  In  dem 
Dasein  der  schuldnerischen  Verbindlichkeit  erschöpft  sich  das 
Recht  des  Gläubigers.  Er  darf  sieh  deshalb  nicht  eigenmächtig 
das  Geschuldete  verschaffen.  Das  Forderungsrecht  des 
Gläubigers  ist,  weil  überhaupt  kein  Recht  zu  handeln,  auch 
kein  Recht,  den  Schuldner  zu  nötigen.  Es  bietet  weder  eine 
Gewalt  über  die  Sache,  noch  eine  solche  über  die  Person.   Eine 


*)  bei  Grünhut  IV  457  f.  Gerade  das  Problem,  wie  der  Gläubiger 
den  Sehuldner  zur  Leistung  zwingen  könne,  führt  Wirth:  Beiträge  zur 
Syitematik  des  röm.  ZiviLrechts  1856  zu  einer  abweichenden  Auffassung. 
Den  blossen  Willen  zu  beherrschen,  ist  unmöglich.  Gegenstand  der  Herr- 
schaft ist  die  Person  des  Schuldners  selbst.  Nur  ist  der  Inhalt  der  Herr- 
schaft auf  die  Leistung  beschränkt.  Diese  letztere  wird  nun  aber  nicht 
<inrch  Willenspression  erzwungen,  sondern  necessitate  wird  dank  der  Herr- 
schaft über  die  Person  die  Leistung  resp.  ihr  Effekt  herbeigeführt. 
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solche  rechtliche  Gewalt,  ein  Recht  auf  Zwang  zu  Gunsten  des 
Gläubigers    existiert    nur    auf   Grund    eines    Rechtssatzes  de« 
öffentlichen  Rechts«  welches  unter  bestimmten  Bedingungen  eine 
bestimmte  Art  von  Zwang  anordnet   Das  Wesen  des  Forderungs- 
rechtes    ist    also    Ohnmacht.      Was     in.    der    Exekution    tätig 
ist,     ist     die      überlegene    Energie     des     öffentlichen    Rechts. 
Was    immer    deshalb    infolge   der   Exekution   geschieht,  es  ist 
nicht    Ausdruck    des    Inhaltes     des    Forderungsrechtes.      Nie 
kann    also    von    den  Mitteln    und  Ergebnissen    des   Verfeihrens 
ein  Rückschluss    auf   den  Inhalt    des  Gläubigerrechts    gezogen 
werden.     Die    Exekution    ist    nicht    Vollstreckung,    d.  h. 
Realisierung  des  privatrechtlichen  Inhaltes  der  Obligation.    Diesem 
Inhalt  entspricht  der  Erfolg:  Überwindung  des  Schuldner- Willens 
niemals,    widerspricht    ihm    vielmehr.     Denn    er  ist  eine  Über- 
schreitung der  Grenzen  des  Privatrechts*). 


IIL  Der  restaurierte  Obligationsbegriff: 
Das  Satisfaktionsverfahren. 

Die  Schlüsse,  die  Sohm  zieht,  sind  zwingend,  wenn  der 
Obligationsbegriff,  von  dem  er  ausgeht,  richtig  ist^).  Aber  sie 
sind  derart,  dass  sie  selbst  an  diesem  Ausgangspunkte  ver- 
zweifeln lassen.  Ebensowenig  als  die  Obligation  die  Herrschaft 
über  eine  Handlung  darstellen  kann,  da  eine  solche  Herrschaft 
vor,  während  und  nach  der  Vollführung  der  Handlung  gleicher- 
massen  undenkbar  ist^),  ebensowenig  kann  sie  ein  Recht  auf 
die  Handlung  darstellen.  Eine  Handlung  beruht  ihrem  Begriffe 
nach    auf   Selbstbestimmung    und    ist    deshalb    unerzwingbar^). 

')  Wie  sehr  und  warum  die  Germauisten  die  Itlngste  Zeit  vom 
gemeinrechtlichen  Obligationsbegriff  ausgingen,  weshalb  wir  sie  hier  nicht 
namhaft  zu  machen  haben  z.  B.  V.  Puntschart:  Moderne  Theorie  des  Privat- 
rechts  und  ihre  grundbegi'ifflichen  Mängel  1893  S.  108  f.  164.  vergl.  jedoch 
Heusler,  Institutionen  I  S.  375  f.  und  Huber,  Schweiz.  Privatrecht  IV,  wo 
1893  V.  Amiras  Haftungsbegriff  der  Darstellung  zu  Grunde  gelegt  wird. 

•)  Vergl.  Puntschart,  P.    Schuldvertrag  u.  Treugelöbnise  208  f. 

»)  Brinz.  Kritische  Blatter  III  8.  4  f. 

^)  Schott,    Der  obligat.  Vertrag  unter  Abwesenden  §  2  S.  45  fg. 
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Darauf  kann  also  die  Exekution  nicht  gehen.  Doch  will  man 
die  erzwungene  Handlung  als  vollwertig  gelten  lassen,  dann  ist 
zu  bemerken:  Der  Zusammenhang,  in  welchem  die  Gewalt  mit 
dem  Hechte  der  Forderung  steht,  ist  —  das  eben  hat  Sohm  in 
aller  Schärfe  dargelegt  —  ein  äusserlicher.  Sie  kommt  von 
aussen  oder  oben  herab  hinzu.  Es  ist  der  Staat  oder  G-esetz* 
geber,  der  sie  anordnet^).  Zudem  muss  bei  diesem  Obligations- 
begriff die  Gewalt  in  der  Gestalt  eines  Systems  von  Pressionen 
sich  darstellen.  Das  Recht  wird  alles  aufbieten,  um  den  Obli- 
gierten  zur  Leistung  zu  bewegen.  „Freilich  wird  die  Exekution, 
wenn  sie  wahrhaft  Zwangsverfahren  sein  soll,  auch  mit  dem 
Zwange  abschliessen  müssen.  Würde  sie,  weil  etwa  der  Zwang 
zufällig  nicht  angeht  oder  nicht  ausreicht,  in  eine  über  den 
Willen  des  Obligierten  erhabene  vis  abductiva  oder  ablativa 
übergehen,  dann  mnsste  man  in  dem  Zwangsverfahren  blosse 
Versuchs-  oder  Übergangsstationen,  in  jenem  Gewaltsverfahren 
dagegen  den  Schlussstein  und  die  endgültige  Bedeutung  der 
Obligation  und  Kondemnation  erblicken^^).  Ein  solches  Exe- 
kutionsrecht, das  sich  auf  ausschliesslichen  Vollstreckungszwang 
beschränkt,  kannte  die  Rechtsgeschichte  zu  keiner  Zeit.  Deshalb 
kann  auch  der  zugehörige  Obligationsbegriff  nicht  der  historische 
sein.  Er  hat  aber  auch  grosse  begriffliche  Mängel.  Nach  all 
den  verschiedenen,  bis  jetzt  namhaft  gemachten  Auffassungen 
äoll  das  Zwangsverfahren  der  Verwirklichung,  Erfüllung  des 
dem  Gläubiger  zustehenden  Forderungsrechtes  dienen.  Durch 
die  Vollstreckung  soll  „dem  Berechtigten  genau  dasjenige  ver- 
schafft werden,  was  er  nach  Inhalt  seines  konkreten  Rechts  zu 
fordern  oder  zu  haben  berechtigt  ist.^  Bei  genauerem  Zusehen 
ist  aber  leicht  zu  erkennen,  dass  jene  Erfüllung,  so  wie  sie 
tatsächlich  geduldet  war,  gar  nicht  mehr  möglich  ist,  nachdem 
erst  einmal  der  Vollstreckungsapparat  in  Bewegung  gesetzt 
werden  musste.  Es  kann  sich  nur  noch  um  eine  Ersatzleistung 
bandeln.  Diese  Ersatzleistung  und  alle  auf  sie  gerichtete  Exe- 
kution —  und  eine  solche  muss  es  geben  —  stehen  also  ausser- 
halb der  Tendenz  und  des  Begriffes  des  Forderungsrecbtes. 
Umgekehrt  ergeben  sie  sich  unmittelbar  und  notwendig  aus  dem 


')  Brinz,  Im  Archiv  f.  d.  civ.  Praxis  70  8.  377. 
')  Brinz,  Pandekten  §  216  II  8.  31. 
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Begriff  der  Obligation,  wenn  das  Wesen  dieser  letzteren  in  der 
Haftung  zu  Genugtuung  und  Ersatz  erblickt  wird.     Und  hierin 
besteht  in  der  Tat  ihre  Zweckfunktion.    Das  hat  zuerst  Brinz^) 
für  das  römische  Recht  wahrscheinlich  gemacht,    nachher  von 
Amira  für  das  nordgermanische  und  Puntschart  für  das  mittel- 
alterlich-sächsische   Recht   nachgewiesen.      Nicht   um    die   Er- 
füllung handelt  es  sich  bei  einer  Obligierung,    sondern   um  die 
Schadloshaltung,  um  die  Sicherung  der  Schuld,  um  die  Stellung 
von    Genugtuungsobjekten,    um    ein    Stare    pro,    um    ein    Ge- 
bundensein zwecks  eventuell  notwendig  werdender  Genugtuung. 
Bei  dieser  Auffassung  kann  man  unmöglich  mehr  „die  Leistung, 
unmöglich  den    Willen   des   Obligierten    als    Objekt    der   Obli- 
gation bezeichnen.     Wie  sollte  die  Leistung,  für  die  man  haftet, 
zugleich  Objekt  sein,  das  haftet?   Wie  der  Wille  das  Ding,  an 
dem  man  sich  Schadens  erholt,  wenn  er  nicht  in  Leistung  über- 
geht?^ ^)     Da  demnach    das  Wesen  der  obligatio,    das  ist  eben 
der  Haftung,  in  der  genannten  Bestimmung  liegt,  Gewährschaft 
zu   leisten,    ev.  Satisfaktionsobjekt    abzugeben,    so    wissen   wir 
auch,    womit    es  die  Exekution   zu  tun  hat.     Die  Haftungsver- 
hältnisse  sind  nichts  anderes  als  die  materiellrechtlichen  Grund- 
lagen    des     Zwangsverfahrens.     Wenn     die     ordnungsgemässe 
Schulderfüllung    nicht    mehr    möglich    ist,     dann    braucht   der 
Gläubiger  Genugtuung  und  Ersatz.     Nun    hält    er    sich  an  die 
Person  des  Schuldners,    wenn  diese  ihm  obligiert  ist.     Um  die 
Haftung  desselben  zu  verwirklichen,  ist  vielleicht  nötig,  dass  er 
verfolgt    werde,    dass    Gewaltmassregein    gegen    ihn    zur    An- 
wendung  gelangen      Das    ist   das  Zwangsverfahren.     Es    stellt 
sich  also  dar  als  Genugtuungs verfahren.    Denn  es  bezweckt, 


*)  Vergl.  auch  Puntschart,  Valentin,  1.  c.  Jedoch  bezeichnet  dieser 
mit  Haftung  nicht  den  Zustand  des  Obligierten,  sondern  das  Reehtsver- 
hältnis  zwischen  der  haftenden  Person  und  derjenigen,  welcher  sie  haftet 
und  stellt  dieses  Haftungsverhältnis  in  den  Rahmen  seiner  konkret  objektiv- 
rechtlichen  Rechtsverhältnisse  oder  Rechtsverbände;  vergl.  dessen  Funda- 
mentale Rechtsverhältnisse  des  röm.  Privatrechts  1885  S.  70  f.  a.  Moderne 
Theorie  des  Privatrechts  und  ihre  grundbegrifflichen  Mängel,  1893  Ein- 
leitung u.  S.  124  f.,  insbesondere  165/187  f.  und  S.  228,  vergl.  Hellmann 
in  K.V.J.S.  37  S.  582  f.,  insbesondere  6891 

«)  Brinz  bei  Grünhut  I  S.  16. 
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dem  Gläubiger  GenugtuuDg  zu  verschaffen  anstatt  der  Schuld, 
für  die  Schuld»). 

Diese  Auffassung  der  Obligation  als  Haftung  zeigt  jedoch 
nicht  nur  das  „Vollstreckungsrecht"  in  neuer,  scharfer  Be- 
leuchtung. Aus  dem  gewonnenen  engen  Zusammenhang 
zwischen  dem  Wesen  der  Obligation  und  der  Funktion  der 
Exekution  ergeben  sich  weitere  fruchtbare  Konsequenzen.  Es 
sind  nun  auch  Rückschlüsse  möglich.  Aus  dem  Mass  der 
Gewalt,  welches  im  Genugtuungsverfahren  zur  Anwendung 
kommt,  muss  sich  der  Inhalt  der  Haftung  erschliessen  lassen. 
So  gut  aus  einer  Beobachtung  der  Art  und  Weise,  in  welcher 
sich  die  Betätigung  des  Pfandrechts  äussert,  wie  die  Pfand* 
haftung  verwirklicht  und  durchgesetzt  wird,  der  Inhalt  des 
Pfandrechts  und  die  rechtliche  Natur  desselben  sich  muss  fest- 
stellen lassen^),  so  muss  auch  in  dem  Umfang,  den  die 
nVollstreckung"  in  die  Person  annimmt,  sich  der  Inhalt 
der  Personenhaftung  deutlich  manifestieren^).  Dass  wir 
uns  an  diese  Zusammenhänge  halten  können,  ist  von  der 
grössten  Wichtigkeit.  In  ihnen  liegt  der  Schlüssel,  der  uns  die 
Geschichte  der  „Personalhaftung**  zugänglich  macht.  Und  ganz 
gewiss  gilt  von  ihr,  dass  ihre  Entwickelung  noch  mannigfaltiger, 
ihre  Wandlungen  noch  grösser  und  zahlreicher  sind  als  die- 
jenigen der  „Sachhaftung". 

Ein  Blick  auf  das  Recht  der  „persönlichen  Obligation",  wie 
sie  uns  in  den  mittelalterlich-französischen  Quellen  entgegentritt, 
wird  dies  bestätigen.  Es  wird  sich  ergeben,  dass  es  ein  kompli- 
ziertes Gebilde  darstellt,  das  aus  heterogenen  Elementen  ent- 
standen ist.  Unverkennbar  weist  es  also  noch  Spuren  eines 
Dualismus  auf,  der  einst  bestanden  haben  muss,  Spuren,  die  in 
mehr  denn  ein  Problem  des  germanischen  Rechtes  zurückführen. 
~  Umgekehrt  steht  am  Schlüsse    dieser  mittelalterlichen   Ent- 


'}  Punt«cliart,  Paul,  Schuldvertrag  und  Treugelöbnis  1896  S,  121  f., 
136,141,  160,  178  f.,  206  f. 

V.  Amira,  Das  nordgerm.  Obligationenrecht  I  §  11,  12  u.  S.  108  f., 
U  I  7  u.  8.  146. 

*)  V.  Schwind,  Wesen  und  Inhalt  des  Pfandrechts  S.  3. 

*)  Also  gerade  das  Gegenteil  dessen,  was  sich  nach  Sohm,  bei 
<«önlmt  rv,  471  ergeben  hätte. 

^Kger,  Vermdgendiaftung  und  Hypothek.  2 
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Wickelung  das  Phänomen  einer  Vermögensobligation,  die  über 
den  Bahmen  der  ^Personalhaftung^  herauswächst  und  die,  wenn 
wir  ihr  weiter  folgen  wollen,  uns  veranlasst,  das  Hypothekar- 
System  des  neuen  französischen  Rechtes  auf  seine  geschichtliche 
Bedeutung  hin  zu  untersuchen. 


Erster  Teil. 


Die  Vermögenshaftung  im  tres  ancien  droit 


Erstes   Kapitel. 

Die  haftangsrechtlichen  ßrandbegriffe. 

Art.  2092  des  Code  civil  von  1804  bestimmt: 

Quiconque  s'est  obligä  personnellement  est  tenu  de  remplir 
Bon  engagement  sur  tous  ses  biens  mobiliers  et  immobiliers 
pr^sents  et  k  venir. 

Und  Art.  2093  fthrt  fort: 

Les  biens  du  däbiteur  sont  le  gage  commun  de  ses  cr^an- 
ciers  —  — . 

Diesen  Bestimmungen  liegt  der  historisch  richtige  Haftungs- 
begriflF  zu  Grunde.  Die  Güter  des  Schuldners  sind  das  Unterpfand 
der  Gläubiger.  Dabei  verlautet  aber  nicht  das  Geringste  von 
einem  dinglichen  Recht,  das  diesen  letzteren  zustünde.  Vielmehr 
spricht  das  Gesetz  ausdrücklich  von  einem  Debitor  qui  s'est 
Obligo  personnellement  und  dementsprechend  sind  denn  auch 
die  Rechte  der  Gläubiger  zimächst  nur  persönlicher  Natur.  Und 
doch  wird  das  ganze  schuldnerische  Vermögen  ihr  gage  genannt. 
Ako  wenn  ich  auch  nicht  Hypothekengläubiger  bin,  steht  doch 
meinem  Anspruch  ein  —  „Pfandrecht"  zur  Seite.  Das  Gesetz 
anerkennt  demnach  eine  Art  persönlichen  „Pfandrechts".  Und 
wozu  dies?  Offenbar  kommt  ihm  die  nämliche  Funktion  zu  wie 
dem  dinglichen,  dem  Pfandrecht  im  engem,  technischen  Sinn 
des  Wortes.  Wie  dieses,  so  kann  auch  jenes  unmöglich  dazu 
dienen,  ein  Geschuldetes  zu  leisten,  eine  Schuld  zu  erfüllen. 
Das  ist  Sache  des  Schuldners.  Ein  anderes  ist  also  die  Be- 
sümmung  des  Pfandes:  Es  soll  einspringen,  wenn  der  Schuldner 
nicht  leistet,  seinen  Vei*pflichtungen  nicht  nachkommt.  Dann 
möge  es  dem  Gläubiger  Ersatz  und  Genugtuung  bieten.     Dazu 
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dient  das  gage,  dazu   —  die  obligatio  personae    so  gut  wie  die 
obligatio  rei. 

Durch  eine  solche  Auslegung  allein  erhalten  die  angeführten 
Artikel    des  Code    einen    natürlichen   Sinn.     Dieselbe   hat  sich 
denn  auch  Troplong    in  seinem  Kommentar  zu  eigen  gemacht 
Er  betont^),  dass  im  Mittelalter  (und  im  germanischen  Altertum) 
der  Gläubiger  eine  Art  Hypothek  auf  die  Person  des  Schuldners 
gehabt  habe.     La    tete    et    la  libertÄ    de  Toblig^  r^pondent  en 
premier  ordre  de  son  exactitude  k  payer  sa  dette.     Wohl  habe 
man   auch   auf  die  Güter  gegriffen  und    sie  dem  Gläubiger  zur 
Verfügung  resp.  Verwertung  gestellt,  aber  das  sei  nur  geschehen, 
weil  und  soweit  sie  die  Accessorien  der  schuldnerischen  Person 
gewesen  seien.     Dies  habe   sich  nun   freilich  dank  der  Kultiir- 
entwicklung    in    ihr   Gegenteil  gekehrt.     En  premifere   ligne  et 
toujours  les  biens  du  däbiteur  sont  affect^s  ä  Faccomplissement 
de  ses  engagements;   en  seconde  ligne   seulement  et  dans   des 
circonstanoes  trfes-limities,  sa  personne  doit  r6pondre  de  ce  qu'il 
a  promis.    Aber  nach  wie  vor  handelt  es  sich  beim  Zugriff  auf 
die  Güter  nur  um  die  persönliche  Haftung.    In  Hinsicht  auf  das 
gage   des  art.   2093   kann    der   Gläubiger    nur    die  Person  des 
Schuldners    belangen:    actionner.     A    la    v6rit6    si    le    döbiteur 
manque  a  ses  engagements  le   cr^ancier  pourra    excercer  uue 
action  sur  les  biens  mobiliers  et  immobiliers,  par  suite  du  prin- 
cipe:   Qui  s'oblige,  oblige  le  sien.     Mais  il  n'aura  d'action 
sur  les  biens  qu'ä  raison  de  la  personne  et  parceque  ces  raemes 
biens  sont  un  accessoire  attachä  ä  la  personne  obligee.     Durch 
eine  Veräusserung  wird  das  Band,  das  eine  Sache  an  die  schuld- 
nerische Person  knüpfte,  zerrissen.    Nun  kann  der  Gläubiger  auf 
das  betreffende  Objekt  nicht  mehr  gi-eifen.     Bis  dahin  aber  hat 
er  daran  ein  gesetzliches  Pfandrecht  —   es   ist  sein  gage  16gal 
in  dem  gekennzeichneten  beschränkten  Sinn^).     Das  Hecht  an- 
erkenne   aber    auch    die    Möglichkeit,    dass     die    Sache    selbst 
obligiert  werde,  nicht  bloss  als  Accessorium  der  Person,  sondern 


')  Le  droit  civil  expliquö.     Priv.  et  Hyp.  äd  3.  Bd  I  1838  S.  3. 

')  Nur  sur  les  biens  du  däbiteur  comme  tele  habe  der  Gläubiger  das 
droit  de  gago,  Aubry  et  Rau  Cours  de  droit  civil  fraii9ai8  öd.  4.  Bd  VI  1893 
S.  248.  Merkwürdiger  Weise  ist  doch  auch  versucht  worden,  die  Haftung 
dos  gage  aus  art.  2093  als  eine  Sachhaftung  hinzustellen.  Lafontaine,  Revue 
critique  1869  XV  S.  3ö9  N.  XI,  vergl.  Aubry  et  Rau  cit.  S.  248. 
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en  vertu  d'un  droit  qui  la  saisit  principalement,  —  „la  chose 
qui  r^pond  directement,  sans  qu'il  s'inqaifete  de  poursuiyre  la 
personne*'.  Das  ist  die  Obligation  reelle.  Indem  Troplong  sie 
in  ihrem  Gegensätze  zur  Obligation  personnelle  darstellt^  findet 
er  für  die  letztere  charakteristisch ,  dass  sie  „weder  Privileg 
noch  Vorzug'^  verleihe.  Denn  durch  sie  habe  man  nur  die 
Loyalität  der  Person  engagiert  und  dieser  stünden  alle  Gläubiger 
gleich  gegenüber.  Demzufolge  müssten  sie  alle  auch  den  gleichen 
d.  h.  gleichmässigen  Zugriff  auf  die  Güter  haben,  die  ihnen  ja 
nicht  principaliter,  sondern  nur  durch  die  Person  und  wegen  der 
Person  affektiert  seien. 

In  zwingender  Weise  haben  die  Artikel  2092  und  2093  zu 
solchen  Betrachtungen  angeregt.  Aber  trotz  dieser  Artikel  und 
trotz  dieser  Betrachtungen  besitzen  weder  der  Code  civil  noch 
i.  A.  seine  Kommentatoren  den  Haftungs-,  den  historischen  Ob- 
ligationsbegriff. Die  Redaktoren  des  Gesetzbuches  wollten  in 
dem  Abschnitt  über  das  Recht  der  Schuldverhältnisse  römisches 
Recht  niederlegen.  II  est  bien  remarquable  qu'au  milieu  de  la 
discordance  de  nos  lois,  de  nos  contumes  et  de  nos  usages  sur 
tant  d'autres  objets,  toutes  les  parties  de  la  France  n'aient  eu, 
&  l'ögard  des  Conventions  ou  des  contrats,  qu'une  doctrine 
uniforme,  et  n'aient  reconnu  qu'un  meme  l^gislateur.  Ce 
legislateur,  c'est  la  raison,  dont  le  droit  romain  en  cette 
matiere  surtout,  est  regardä  comme  le  fidele  organe^).  Aber 
80  sehr  man  auch  das,  was  die  Römer  geschaffen,  als  die 
raison  6crite  hinstellte,  so  war  man  sich  doch  bewusst,  dass  es 
nur  „modernes  römisches  Recht*^  sein  könne,  was  in  das 
Gesetzbuch  aufgenommen  werden  dürfe.  Und  dieses  moderne 
romische  Recht  fand  man  bei  Domat  und  bei  Pothier.  C'est 
dans  les  ouvrages  de  ces  deux  grands  hommes  que  le  projet  de 
loi  a  eti  puis63).  Bei  der  geradezu  grenzenlosen  Autorität, 
deren  sich  diese  beiden  Juristen  erfreuten,  musste  diese  An- 
lehnung notwendigerweise  eine  enge  werden  und   —  par   cette 


*)  Moaricault,  orateur  des  Tribunal  in  Code  Nap.  suivi  do  l'expos^ 
des  Motils  etc.  Bd.  V.  1898  S.  210,  vergl.  Expose  des  motifs  von  Bigot 
Pr^ameneu  L  c.  S.  6. 

')  Code  Nap.  cit.  Bd.  V  S.  104  Rapport  de  Favard. 
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seule  consid^ration  il  (le  projet)  est  ddjk  fortement  recommande 
a  radoption*). 

Domat  und  Pothier  hatten  aber  keinen  andern  ObligatioDs- 
begriiF  als  denjenigen,  den  auch  die  deutsche  gemeinrechtliche 
Doktrin  vertreten  hat.  Pothier  bestimmt  denselben  nach  der 
römischen  Legaldefinition  als  un  lieu  de  droit  qui  nous  astreiot 
envers  un  autre  k  lui  donner  quelque  chose  ou  k  faire  ou  k  ne 
pas  faire  quelque  chose.  Dabei  soll  das  vinculum  juris  darin 
bestehen,  dass  das  Geschuldete  erzwungen  werden  kann.  Die 
Schuld  selbst  aber  —  das  ist  der  Inhalt  der  Obligation,  ist  die 
Obligation.  Latu  sensu  sagt  er^),  sei  Obligation  synonym  mit 
devoir.  In  diesem  weiteren  Sinne  umfasse  der  Begriff  auch  die 
unvollkommenen  Obligationen,  das  seien  diejenigen,  dont  nous 
ne  sommes  comptables  qu'k  Dieu  et  qui  ne  donnent  aucun  droit 
a  personne  d'en  exiger  Taccomplissement  und  er  nennt  als  solche 
beispielsweise  die  devoirs  de  charit^,  die  Obligation  de  faire 
Taumöne  de  son  superflu.  In  engerem  Sinne  sind  Obligationen 
nur  die  engagements  personnels,  die  rechtlich  erzwingbar  sind  3). 
Natürlich  findet  sich  auch  hier  keine  Unterscheidung  von  Schuld 
und  Haftung.  Die  Einteilungen,  die,  genau  besehen,  bald  jene 
bald  diese  beti*e{fen,  erschienen  ungetrennt  als  Klassifikationen 
der  Obligation,  wobei  man  denn  auch  der  Wendung  begegnet: 
dette  ou  Obligation. 

Denselben  Obligationsbegriff  finden  wir  im  Code  civil 
wieder.  Im  dritten  Buche:  Des  diff^rentes  manieres  dont  on 
acquiert  la  proprietö  lautet  die  Überschrift  des  dritten  Titels: 
Des  contrats  ou  des  Obligation s  conventionnelles  en  g^neral. 
Dieser  Vertrag  (vergl.  Art.  11),  diese  Obligation  ist  der  Schuld- 
vertrag. Nichts  anderes  als  die  Voraussetzungen  dieses  letzteren 
werden  denn  auch  im  zweiten  Kapitel  des  Titels  besprochen. 
Darauf  werden  die  Wirkungen  desselben  geregelt:  de  Teffet  des 
obligations.     Aber  das  Gesetz  versteht  darunter  nur  den  Inhalt 


*)  1.  c.  210  Mouricault. 

*)  Pothier  Traite  dos  obligatioDS  nouv.  ^dit.  von  Bornardi  Paris  1805. 
S.  1  f.  S.  121  f. 

^)  Vergl.  ebenso  Ferriere,  Dictionnaire  de  droit  1758  v.  Obligation  Bd.  II, 
264,  Obligationen  auf  ein  facere  fähren  zu  dommages  et  intäräta  faute  de 
satisfaire  a  1' Obligation,  d.  h.  bei  Nichtleistung  des  Geschuldeten.  Vergl. 
Pothier  l.  c.  105  f. 
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des  Schnldvertrages  und  behandelt  dabei  wiederum  wie  ältere 
Rechtsquellen  ^)  die  einen  Anspruch  auf  Schadenersatz  be- 
gründende Nichterfüllung  des  Schnldvertrages  als  inex^cution  de 
Fobligation^).  Ebenso  gilt  das  von  den  Klassifikationen  Pothiers 
Gesagte  auch  füi*  die  diverses  espöces  d'obligations  in  art.  1168  ff. 
des  Gesetzbuches. 

Der  Eontrakt  des  Code  ist  demnach  der  Schuldvertrag, 
durch  welchen  der  eine  Teil  dem  andern  gegenüber  sich  zu 
irgend  etwas  verpflichtet  =  s'oblige.  Die  Schuldverpflichtung 
ist  die  Obligation  oder  das  „Engagements^  3).  Das  ist  denn 
auch  die  übereinstimmende  Auffassung  der  Kommentatoren  des 
Gesetzbuches.  Sie  betonen  deswegen,  dass  die  Obligation  nur 
die  eine,  nämlich  die  passive  Seite  des  durch  den  Vertrag  ent- 
standenen Verhältnisses  darstelle.  Denn  dem  Schuldner  stehe 
der  Gläubiger  gegenüber,  fär  den  die  Obligation  ein  Recht 
bedeute,  das  sein  Vermögen  vermehre.  Hingegen  für  den 
Schuldner  ist  die  Obligation  eine  Belastung.  Sie  ist  für  ihn 
eine  negative  Qualität,  weil  sie  in  der  juristischen  Notwendig- 
keit einer  Leistung  i.  w.  S.  besteht.  Das  ist  die  Obligation 
passive  ou  dette^).  Von  diesem  Standpunkt  aus  lässt  sich  aber 
auch  leicht  eine  allgemeinere  Auffassung  gewinnen.  Schon 
Pothier  hat  ihr  Ausdruck  verliehen  und  wir  finden  sie  in  der 
Tat  auch  wieder  bei  den  Neueren.  Art.  1134^)  trifft  nicht  alle 
Obh'gationen.  Es  gibt  auch  solche,  die  keineswegs  Gesetzes- 
kraft  unter   den   Parteien    haben.     Im   weitesten   Sinn  umfasst 


*)  Vergl.  vorige  Note. 

*)  Hingegen  mntet  doch  art.  1134,  welcher  dieses  Kapitel  eröffnet 
an  wie  eine  Erinnerung  an  ehemalige  andere  Rechtsanschaunng.  Les  Con- 
ventions legalement  formäes  tiennent  Heu  de  loi  k  cenx  qui  les  ont  faites. 
Exekutorische  Kraft  erhielten  ursprünglich  die  Schuldvertrage  erst  mit  der 
Bestellung  eines  flaftungsobjektes  von  Seite  des  Schuldners.  Nunmehr  ist 
dies  nicht  mehr  nötig.  Der  Schuldvertrag  wirkt  wie  ein  Gesetz  zwischen 
den  Parteien.  Das  Recht  stellt  ihm  ohne  weiteres  einen  Zwangsapparat 
ZOT  Seite.  Warum?  Weil  die  Haftung  mit  Abschluss  des  Schuld  Vertrages 
von  Gesetzeswegen  entsteht  —  darin  liegt  die  Bedeutung  der  Statuierung 
d^  gage  lägal  in  Art.  2093. 

*)  Zachariae  von  Lingenthal,  französisches  Civilrecht.  8.  Aufl.  1894. 
Bd.  ns.  220  f. 

*)  Baudry-Lacantinerie:  Präcis  de  droit  civil  Bd.  II  S.  529  f. 

*)  Vergl.  oben  N.  2. 
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die  Obligation  sogar  die  moralischen  Verpflichtungen.     Denn  sie 

^exprime  tous  nos  devoirs, implique  tous  nos  droits"'). 

Hingegen    in    einer    andern  Richtung   ist  diese  Obligation  be- 
grifflich  eine  enge.     Ihre  Subjekte  können  nur  Personen  sein. 
Darin    unterscheidet    sich    der  Sprachgebrauch   der  Ausdrücke 
engagement   und    Obligation.     Ersteres  bezeichnet   oft  das  Ge- 
bundensein nur  einer  Sache,   letzteres  regelmässig  das  Kechts- 
band,  welches  eine  Person   betreffe.     Quand  on  Tapplique  aux 
engagements  purement  r^els,  ce  ne  peut  Stre  qu*en  se  r^förant 
k  Tidäe  de  Tobligation  dont  la  personne  elle-m&me  est  tenue^ 
ä  cause  de  Tengagement  de  sa  chose^).     Ja,   da  die  Obligation 
als  der  Gegensatz  von  Recht  erscheint  und  die  Pflicht  bedeutet, 
wird  es  wohl  gar  als  absurd  bezeichnet,   zu  denken,   dass  ein- 
mal   nicht    eine  Person,    sondern   eine  Sache   gegenüber  einer 
Person  obligiert  sein  könnte  3).     Das  eracheint  zwingend.     Eine 
Sache    kann    nicht    schulden.      Sie    kann    auch   nicht  das  Ge- 
schuldete leisten*).     In  dieser  Verpflichtung  aber  erschöpft  sich 
bei  der    dargelegten  Auffassung   die  Obligation  ihrem   Begriffe 
nach.     Die  letztere  endigt  mit  der  Erfüllung  der  Verpflichtung 
—    und    nur   mit  ihr:    Taccomplissement  de  Tobligation   —   la 
seule    chose   qui  puisse   satisfaire  le   droit  <^).     Le   d^biteur  est 
tenu  de  se  d^gager  de  ce  lieu  en  prestant  ce  k  quoi  ie  cr^an- 
cier  a  droit  et  ce  n'est  que  par  cette  prestation  qu'il  se  degage®). 
Danach  ist  also  auch  das  yinculum  juris,  das  lieu  de  droit  ein 
ganz  anderes,   als  wenn  man  von  der  Vorstellung  der  Haftung 
ausgeht.     Die  Rechtsfessel  liegt  darin,  dass  der  Schuldner  ge- 
zwungen wird  zu  leisten.     Le  däbiteur  est  astreint  en  ce  sens, 

qu'il  est  dans  la  näcessitä  de  prester  ce  qu'il  a  promis. 

En    tant    qu'il    est  oblige',    il   n*est  plus   libre   —  il  peut  fetre 

*)  Larombi^re:  Theorie  et  pratique  dea  obiigations.  Nouv.  ^d.  Bd.  I 
S.  3,  5.  Verg).  Orome  in  Zachariae  von  Lingenthars  franz.  Giyilrecht  cit. 
oben  N.  1  S.  222. 

«)  Larombiöre  cit.  Bd.  VII  S.  389. 

»)  AcoUas,  Manuel  de  droit  civil  Bd.  I  S.  16  f.  S.  641.  II  717  f. 

^)  Denn  überall  ist  hier  nicht  an  dingliche  Belastungen  sn  denken, 
bei  denen  unsere  Quellen  allerdings  unter  Umstilnden  nachdrücklich  von 
Leistungen  reden,  die  von  der  Sache  selbst  geschuldet  werden.  Es  wird 
sich  Gelegenheit  bieten,  darauf  zurückzukommen. 

*)  Larombiöre  cit.  Bd.  I  S.  40. 

•)  Laurent,  Principes  de  droit  civil.  5.  äd.  1893.  Bd.  XV  N.  424. 
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eontraint  par  la  force  publique  a  remplir  ses  eogagements^- 
Damit  ist  bereits  das  Executionsverfahren  als  Realisierungs- 
verfahren  charakterisiert. 

Diese  ÄDschauungen  über  das  Wesen  der  Obligation 
mussten  ihren  Einfluss  ausüben  auf  die  Interpretation  der  Art. 
2092  und  2093.  Wenn  der  letztere  sich  dahin  ausdrückt: 
Quiconque  est  oblig^  personnellement  etc.,  so  erscheint  das 
letzte  Wort  nach  der  herrschenden  Auffassung  geradezu  als 
irrig,  denn  jede  Obligation  setzt  ein  persönliches  Band,  lieu  de 
droit,  voraus,  ja  schafft  es  überhaupt  dergestalt,  dass  der 
Schuldner  gehalten  ist,  den  Inhalt  des  Engagements  zu  er- 
füllen 2).  Eben  daraus  soll  sich  auch  art.  2092  erklären.  Jede 
Obligation  führt  die  gesetzliche  Notwendigkeit  mit  sich,  das 
Engagement  zu  erfüllen,  der  angenommenen  Vei*pflichtungen 
nachzukommen.  Diese  Notwendigkeit  aber  besteht  darin,  dass 
der  Schuldner  gezwungen  werde,  die  Obligation,  die  ihm  obliege, 
zu  erfüllen.  Die  Mittel  und  Wege  dieses  Zwanges  gehen  ent- 
weder auf  die  Person  oder  auf  die  Güter.  Der  genannte  Artikel 
bestimmt,  dass  der  Zwang  unmittelbar  nur  gegen  die  letzteren 
gehen  soll*). 

Diese  Interpretation,  welcher  wir  bereits  eine  befriedigen- 
dere vorangestellt  haben,  vermag  den  in  Frage  stehenden  Gesetzes- 
bestimmungen nicht  gerecht  zu  werden  und  dies,  weil  sie  vom 
modernen  Obligationsbegriff  ausgeht  und  deshalb  nicht  anders 
als  anhistorisch  sein  kann.  Wenn  aber  Art.  2093  das  Vermögen 
des  Schuldners  als  das  —  gesetzliche  und  allgemeine  — 
Pfand  der  Gläubiger  hinstellt,  so  kann  das  seine  Erklärung  nur 
finden  in  dem  Nachwirken  von  Vorstellungen,  die  auf  einen  von 
dem  heute  herrschenden  völlig  verschiedenen  Obligationsbegriff 
hinauslaufen.  Und  in  der  Tat  war  dem  altfranzösischen  Recht 
der  Unterschied  von  Schuld  und  Haftung  geläufig  und  kannte 
es  die  letztere  als  obligatio  rei  und  obligatio  personae  in  dem 
Sinne,  in  welchem  sie  für  das  nordgermanische  und  für  das  sächsisch- 
deutsche Recht   nachgewiesen    sind.      Dabei    ist    die    Überein- 


*)  Laurent  cit  S.  477. 
*)  Laurent  cit.  Bd.  XXIX  S.  302. 

')  Laurent  cit.  Bd.  XXIX  S.  299.  Vergl.  Bandry-Lacantinerie  cit.,  Band 
m  S.  603. 
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Stimmung  der  Auffassung  des  Obligationenrechts  in  ansern 
Quellen  mit  derjenigen  der  genannten  andern  Rechtsgebiete  eine 
so  konsequente  und  bis  ins  Einzelste  hinein  so  sichere,  dass 
man  diesem  eigenartigen  und  grossartigen  rechtsgeschichüichen 
Phänomen  seine  Bewunderung  nicht  wird  versagen  können. 

Die  mittelalterlich-französischen  Rechtsquellen  sprechen 
häufig  von  einem  obligierten  Schuldner: 

Frequanter  arrestabantur  et  includebantur,  inclusique 
detinebantur  debitores  obligati  ad  vires  parvi  et  magni  Si- 
gillorum  regionum  Montispessulani  et  carcassone^)  —   — 

Quod   debitores   obligati  habitatoribus   dicti  loci 

compellantur  ad  solvendum  etc.  2). 

Nach  der  herrschenden  Anschauung  über  das  Wesen  der 
Obligation  können  solche  Wendungen  nur  tautologische  sein. 
Der  debitor  ist  eo  ipso  obligiert.  Er  ist  begriflFsnotwendig  ie 
qui  debet  d.  h.  verpflichtet  —  obligiert.  Er  ist  es,  indem  eine 
Handlung,  eine  Willensbetätigung  von  ihm  verlangt  resp.  er- 
zwungen werden  kann.  Deshalb  muss  diese  Obligation  die 
ganze  Rechtspersönlichkeit  des  Schuldners,  oder,  wenn  die 
nähere  Begriffsbestimmung  der  Obligation  eine  Unterscheidung 
und  Einschränkung  zulässt^  doch  ganz  sicher  die  geistigsittliche 
Existenz  desselben,  insbesondere  seinen  Willen  zum  Subjekt 
haben.  Es  muss  aber  auffallen,  dass  die  Quellen  sehr  häufig 
den  Körper  des  Schuldners  obligiert  sein  lassen.  Bei  dieser 
Ausdrucksweise  versagt  die  Auslegungs-  und  Übersetzungskunst, 
die  im  debitor  obligatus  den  verpflichteten  Schuldner  wieder- 
erkennt. 

Nus  cors  d^omme  n'est  pris  pour  dete^  s'il  n'a  par  letres 
son  cors  obligiö*).  On  doibt  faire  obliger  le  corps  qui 
peut  etc.*).  L'en  doit  prendre  le  corps  du  debteur  si  partie  le 
requiert  et  ad  ce  soit  obligä  le  corps  et  tenir  en  prison  etc.^). 


')  Letres  coDfirmantes  a.  1402  zu  dem  Reglement  de  la  Jurisdiction 
du  Sceau  de  Montpellier  Ord.  VIII  8.  539. 

*)  Priv.  de  St.  Andre  art.  12  vergl.  Contumes  de  Bergh  St.  Vinox 
art.  9.  Melun  cit.  Zf.R.G.  VIII  134. 

^)  Beaumanoir,  696. 

*)  Cout.  de  Bourges  art  154. 

^)  Cout.  et  Institutions  de  PAnjou  et  du  Maine  F  tit  IX  N.  945. 
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et  avoit  oblegiet  son  corsO?    detention   de  leurs  corps,    si 

obligez  y  estoient^)^   en  obligeront leurs   corps'). 

Qaand  il  adrient  que  aacune  personne  oblige  son  corps 
a  aotre  personne^).  Un  debteur  obligä  par  corps  etc.^),  le 
Corps  de  celuy  qui  re9oit  le  commandement,  est  obligä  —  — 
combien  qu'il  si  ait  it&  rien  dit  de  ladite  Obligation  de 
corps.*) 

Der  Körper  ist  obligiert.  Aber  er  kann  es  nicht  sein,  der 
schuldet.  £r  ist  es  nicht,  der  die  „Obligation^  eingegangen, 
die  „Schuldverbindlichkeit^  übernommen  hat.  Nur  eine  Revision 
unserer  Auffassungen  über  die  Obligation  kann  aus  diesem 
Dilemma  befreien.  Der  schuldnerische  Körper,  d.  h.  zunächst 
die  Bewegungsfreiheit  des  Schuldners,  häufig  auch  seine  Arbeits- 
kräfte, sind  Haftungsobjekte.  Sie  stehen  selbst  nicht  im  Schuld- 
verhältnis, im  Gegenteil,  liegen  völlig  ausserhalb  desselben. 
Aber  sie  sind  eingesetzt  um  die  zweckentsprechende  Ausführung, 
Erfüllung  des  Schuldvertrages  zu  garantieren  resp.  um  andern- 
falls dem  Qläubiger  zu  Ersatz  und  Genugtuung  zu  dienen.  Dies 
vermögen  sie,  weil  sie  wirtschaftliche  Werte  repräsentieren.  Ist 
dem  so,  dann  müssen  aber  auch  alP  die  zahllosen  (andern) 
Güter  des  menschlichen.  Verkehrs  diese  nämliche  Funktion  aus- 
zuüben vermögen  und  dann  müssen  sie  wohl  auch  tatsächlich 
diesem  Zwecke  dienstbar  gemacht  worden  sein.  Ausser  von 
diesen  Obligationen,  die  auf  den  Leib  des  Schuldners  gehen, 
müssen  die  Recbtsquellen  uns  auch  von  der  Obligierung 
irgend  welcher  Vermögensobjekte  oder  auch  ganzer  Ver- 
mögen bericbten.  Das  ist  denn  auch  in  reichstem  Masse 
der  Fall. 

Si  quis  bonum  obligaverit  —  —  si  quis  res  alterius 
dat  vel  vendit  vel  obligat"),  —  —  domum  predictam,  que 
erat  obligata^),    bona  sua   patrimonialia  ubicumque   sita  nobis 


')  Artoia  H.  3  S.  13. 

*)  Sanvegarde  Eoyale  a.  1368  Ord.  Bd.  V. 

*)  Bure  art  8. 

*)  Tr^8  ancienne  Coutame  de  Bretaigne  a.  312. 

*)  Melenn  art  23. 

^  Abbeville  eh.  30. 

^)  Fribonrg  art  42  u.  48.    a.  1120. 

*)  Olim  Bd.  m  a.  1301  N.  67  S.  109. 
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propter  hoc  obligando ^)y  hereditates  et  res  immobiles 
obligate^),  hereditatem  suam  eidem  J.  obligasset  —  —  dictas 
res  obligatas^),  creditoreS)  quibus  castra  et  terre  cum  perti- 
nenciis  obligata  existaent^),  obligaverunt  ipsi  debitores  ipsis  credi- 
toribus  omnia  eorum  bona^). 

Des  dettes  ausquelles  l'heritage  est  obligä.  Item 
quoyqu'il  soit  ainsi  que  quelqu  *un  ait  reconnu  pendant  sa  vie 
devant  la  loy  d'estre  d^biteur  envers  un  autre  de  certaine  somme 

de  deniers y  obligeant  son  heritage  etc.*),  obligatio  facta 

super  bonis  cujusdam  debitoris"^. 

Quia  bona  sua  obligavit si  habet  bona immobilia 

debet  obligare  ea®),  obligaverunt  omnia  sua  bona  prae- 
sentia  et  futura*). 

Se   r  heritages    est    obligiÄs^®) äi  je    obligii 

tout  le  mien  present  et  avenir,  muebles  et  heritages,  etc.^^) 

Si    un    heritage    estoit .  obligä    pour   aucune    somme 
d^argent  —  obliger  son  heritage  —  Obligation  sur  biens  meubles 

—  obliger  tous  ses  biens  meubles  et  par  especial  heritages  — 
en  obligeant  tous  ses  biens,  meubles  et  heritages  quelconques 
generallement  et  specialement ^^),  sur  Tobligation  de  tous 
mes  biens,  —  le  sien  luy  est  obligä,  —  les  choses  qui  sont 
obb'g^es  par  especiautä  —  celles  qui  sont  obligez  en  generalit^, 

—  si  fais-tu  le  tien  obliger  jusqu*au  prix  de  ma  somme,  — 
son  bien  sera  et  demeurera  oblig6  pour  les  causes  etc.**). 


')  Olim  cit.  a  1312  S.  816. 

»)  cit.  Band  H  a,  1296  S.  409. 

»)  cit.  üa.  1804  S.  470. 

*)  cit  Ha,  1294  S.  371. 

*)  Speculnm  juriß  III,  3  S.  340. 

•)  Ipre  a.  1532  eh.  197;  vergl.  Bourbourg,  17.  Jahrh.  Ruhr.  VII,  Art. 
1  N.  7. 

^)  Arresta  des  Echiquier  de  Normandie  a.  1283  S.  130. 

^)  Perpignan  art.  14,  art.  64. 

•)  Apt  S.  132. 

*^)  Beaumanoir  1074. 

")  cit.  XXXV,  20. 

")  Bouteiller  I,  tit.  26  S.  136,  137,  146. 

'')  La  träs  ancienne  C.  de  Bretaigne.    art.  86,  307,  308,  Anciennes  0. 
tit.  XI,  N.  190. 
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Le  roy  a  l'execution  de  toutes  lettres  esquelles  personnes 
d^^lise  ont  en  sa  cour  obligä  leur  tempore!^). 

Ce  heritaige  est  obligi  pour  le  tout  au  possesseor  ne 
peut-on  demander  que  pour  tant  que  la  chose  qu^il  posside«  est 
obligde^) execucion  sur  la  chose  obligie^). 

Diese  urkundlichen  Zeugnisse  beweisen  unwiderleglich, 
dass  das  mittelalterlich-französische  Recht  eine  rei  obligatio 
gekannt  hat  Diese  rei  obligatio  aber  verlangt  gebieterisch  eine 
begriffliche  Würdigung.  Denn  die  herkömmliche  Auffassung 
der  Obligation  versagt  in  Anbetracht  dieser  rechtshistorischen 
Erscheinung.  Ihr  ist  nämlich  das  Schulden  wesentlich,  die  aus 
dem  Vertrag  sich  ergebende  „Schuldverbindlichkeit^.  Nun  ist 
aber  die  Vertragsschuld  nichts  anderes,  als  ,,das  auf  die  Leistung 
des  Vertragsgegenstandes,  auf  die  Erfüllung  des  SchuldTertrages 
gerichtete  rechtliche  Sollen^  ^).  Augenscheinlich  ist  es  nun  aber 
nicht  der  Sinn  der  herangezogenen  Quellenaussagen,  die  Sache 
zum  Subjekt  der  Schuld  zu  machen.  Die  sächliche  Obligation, 
wie  sie  das  ganze  spätere  Mittelalter  hindurch  trotz  aller  sonstigen 
örtlichen  Zerklüftung  der  Rechtsbildung  im  Süden  wie  im  Norden 
lebte,  kann  also  ihrem  Wesen  nach  nichts  gemein  gehabt  haben 
mit  der  Obligation,  wie  wir  sie  bei  Pothier,  im  Code,  bei  den 
Kommentatoren  antreffen.  Sollte  dies  etwa  auch  zutreffen  für 
die  persönliche  Obligation  des  tr^s  ancien  droit?  Doch  bevor 
wir  die  grossen  neuen  Perspektiven,  die  diese  Frage  uns  er- 
öffiiet,  verfolgen,  noch  ein  anderes.  Bevor  wir  nämlich  zeigen 
wollen,  dass  in  der  Tat  die  Quellen  die  persönliche  und  säch* 
liehe  Obligation  nebeneinander  stellen  und  so  völlig  gleich  be- 
handeln, dass  ein  begrifflicher  Unterschied  zwischen  ihnen  nicht 
mehr  behauptet  werden  darf,  sei  auf  den  positiven  Inhalt  des 
Obligationsbegriffes  hingewiesen,  der  allein  eine  obligatio  rei 
▼erständlich  machen  kann.  Und  damit  wird  zugleich  die  Basis 
für  das  folgende  gewonnen  sein.  Denn  wenn  der  landläufige 
Obligationsbegriff  nicht  im  Stande  ist,  die  Sachobligation  zu  er« 
klären,    so  wird  sich  umgekehrt  der  von  der  letzteren 


0  Grand  contamier  111  eh.  XV,  S  214. 

*)  C.  et.  Inst,  de  rAnjoa  et  da  Maine  M.  XVI  N.  262  S.  262. 

»)  cit  N.  264  8.  263. 

*)  Pimtschart  104. 
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her    gewonnene    Begriff   ungezwungen    auch    auf  die 
personae  obligatio  anwenden  lassen. 

Die  obligatio  rei  kann  nämlich,  da  sie  unmöglich  ein 
Leistensollen  im  Sinne  des  Schuldens  ^)  enthält,  nur  das  Haften 
der  Sache  bedeuten,  ihr  rechtliches  Bestimmtsein  zu  dem  Zweck 
nötigenfalls  als  Satisfaktionsobjekt  zu  dienen.  Die  Sache  ist 
obligiert  will  demnach  sagen,  sie  stehe  ein  zu  dem  genannten 
Zwecke,  sie  sei  zur  Erfüllung  desselben  gebunden.  Diese  Aaf- 
fassung  der  Obligation  als  einer  Bindung,  Haftung  ist 
denn  auch  diejenige  der  Quellen. 

.  .  .  hereditates  et  res  immobiles  adstricte  et  obligate^), 
G.  ligatus  et  obligatus^),  S9achez  que  Obligation  sur  biens 
meubles  ne  contrainet  ne  lie  Tobligö  que  s'il  demeure  en  la 
possession  de  ses  biens  etc.*)  —  —  Si  que  li  sires  te  fait 
adjorner  que  tu  viengnes  en  sa  court  pour  raemplir  un  Chiro- 
graphe ou  tu  te  seras  lii^s^),  et  faif  ledit  tel  ceste  requeste  de 
lectre  sur  les  biens  et  choses  de  son  obligacion,  et  selon  le 
contenu  de  sa  lectre  requise  en  laquielle  so  lierent  et  obli- 
gerent  tel  et  teile  sa  femme  etc.*),  k  la  quelle  rente  poier  et 
continuer  se  lia  et  obligea  tel  envers  teP),  sa  lettre  requise: 
en  laquelle  se  lya  et  obligea  D.  P. ®) 

Da  somit  die  Sache,  soweit  sie  obligiert  ist,  als  gebunden 
erscheint,  muss  die  Beendigung  der  Obligation,  der  Haftung 
als  eine  Befreiung  der  Sache,  als  deobligare  wie  es  in 
mittelalterlichen  Quellen  gelegentlich  heisst^),  erscheinen.  So 
heisst  es  denn  auch  in  den  Olims: 

Cum  Dyonisius  Ch.  precium  domus  sue,  quam  Tendiderat 
Symoni  d'E.  scutifero,  quod  precium,  propter  debatum  parcium 
erat    in    manu   prepositi    Parisiensis,    peteret    sibi    reddi;    et  e 


^)  Da  überall  die  herangezogenen  Stellen  eine  solche  Auffassung  ver- 
bieten; vergl.  tlbrigens  oben  S.  26  n.  4. 
»)  Olim  Bd.  IV  a.  1296  N.  XX. 
•)  cit  a.  1278  N.  II. 
*)  Bouteiller  I  cit.  26  S.  136. 
*)  Artois  n,  2. 

*)  C.  et  inst,  de  VAnjou  et  du  Maine  FN.  920  S.  328. 
')  cit  N.  919. 
«)  cit.  M.  N.  181  S.  451. 
»)  Puntschart  119. 
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contra  dictus  Symon  diceret  quod,  secundum  convenciones  inter 
ipsos  habitas,  idem  yenditor  domum  predictam,  que  pro  suis 
erat  debitis  obligata,  debebat  ante  omnia  ab  obligacionibus  hujus- 
modi  liberare  etc.*)  vergl.  bona  liberata^),  desliance  et 
delivrance  de  Tobligation*). 

Dass  es  sich  bei  dieser  Bindung,  Obligierung  wirklich  um 
eine  Haftung  handelt,  um  ein  Einstehen,  um  ein  Verstricktsein 
als  Pfand,  das  deuten  Stellen  an  wie  die  folgenden. 

Celuy  qui  a  rente  ou  autre  prestation  annuelle  cr^^e  depuis 
trente  ans  ou  autre  debte  sur  aucun  qui  luy  soit  obligä  et  ses 
biens  et  choses  hypothequäes  et  oblig^es  au  payement  etc.^), 
h^ritaige  oblig6  et  ypoth^qui^),  et  pour  ce  mets  en  la  main 
du  Seigneur  les  beritages  obligez  et  hypothequez  en  Tobli- 
gation^). 

Par  la  loy  escrite  tous  les  biens  de  celuy  qui  doit  aucune 
chose,  ou  treu  publique  ou  du  Seigneur,  par  celle  mesme  nature 
et  condition  sont  obligiez  et  vallent  comme  gages  ou  qu'ils 

soient. tous  les  biens  de  ceux  qui  doivent   k  la  bourse 

du  seigneur,  dessous  qui  ils  sont  iusticiables,  sont  obligez 
comme  gages  etc.^),  toute  chose  qui  est  oblig^e  et  hypo- 
thequ^e  par  celuy  qui  faire  le  peut  en  aucune  debte  envers 
aucun  creancier^). 

Pour  obleger  et  submettre  hypotequairement  les 
beritages  etc^). 

Personne  ne  peut  obliger  ni  engager  ses  fonds  d'häri- 
tages  pardevant  d'autres  Juges  ou  Loix  etc.  ^^j. 

Air  diese  Nebeneinanderstellungen  des  Obligierens  und  des 


»)  Olim  m,  a.  1301  N.  67  8.  109. 

»)  cit.  n,  a.  1294  N.  12  S.  376. 

*)  C.  et  Inst,  de  TAnjou  et  du  Maine  F.  N.  1171.    S.  445. 

*)  Aigou  Part  XV.  art.  475. 

^  Anjon  et  Maine  £  No.  336. 

•)  BouteiUer  1  I.  tit  69. 

T  Cit.  tit.  102  S.  587. 

^  Mante  tit.  I  art.  I  No.  2,  vergl.  auch  die  gleichbedeutende  Tautologie 
in  Anjou  et  Maine  £  N.  327 :  Si  aucun  a  rente  sur  antruy  qui  a  i celle  soit 
oblig6  paiez  et  ses  biens  affectez  et  ypothequez  etc.  und  £u  art.  209  S.  195 : 
Les  biens  du  oblige  sont  affectez  et  hypothequez  etc. 

•)  Baudimont  Art.  1  No.  9. 

'•)  Bruges  tit.  24  art.  1  No.  16. 

1^8 ger,  Yennögeniihaftnng  und  Hypothek.  3 
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VerpfiLndens  haben  tautologischen  Charakter  *).  Die  verschiedenen 
Wendangen  sagen  dasselbe.  Die  obligierte  Sache  ist  die  zu 
Pfand  gesetzte  Sache.  Das  sagen  denn  auch  die  Quellen  ans- 
drücklich. 

Si  vir  et  uxor,  communi  consensu,  vendiderint  vel  pig- 
nori  obligaverint  etc.^),  res  que  ipsas  etiam  titulo  pignoris 
vel  ypothece  obligari  non  liceat^),  obligiez  et  vallent  comme 
gages*). 

Eine  Sache  kann  nicht  schulden.  Davon  kann  wenigstens 
in  all  diesen  Fällen,  in  welchen  wir  in  den  Quellen  auf  eine 
rei  obligatio  stossen,  keine  Rede  sein.  Wohl  aber  kann  eine 
Person  haften,  gebunden  sein  als  Ersatz-  und  Genugtuungsobjekt. 
Mit  Recht  weist  darum  Punschart  nachdrücklich  darauf  hin, 
dass  Wesen  und  Zweck  der  personae  obligatio  von  der  rei 
obligatio  aus  bestimmt  werden  müssen.  Schon  Brinz  hatte  diesen 
Weg  eingeschlagen.  Er  allein  lässt  die  von  vornherein  schon 
unbefriedigende  und  gefahrliche  Annahme  vermeiden,  die  Quellen 
hätten  mit  dem  Ausdruck  obligatio  begrifflich  verschiedene  Vor- 
stellungen verknüpft,  je  nachdem  sie  ihn  auf  Personen  oder 
Sachen  bezogen.  Diese  Annahme  verbietet  sich  aber  geradezu, 
wenn  man  sieht,  dass,  wie  schon  angedeutet,  die  mittelalterliche 
Rechtssprache  selbst  solche  Unterschiede  nicht  macht,  vielmehr 
die  persönliche  und  sächliche  Obligation  mit  und  nebeneinander 
nennt  und  sie  dergestalt  gleich  behandelt,  dass  nur  der  Schluss 
zulässig  erscheint,  sie  müssten  ihrem  Wesen  nach  identisch  sein. 

Tu  te  fuisses  oblegiös  por  prendre  et  arriester   ten  cors 

et  tes  biens —  avoit  oblegiet  sen  cors   et  tout  le 

sien^). 

On  doit  faire  obliger  le  corps  qui  peut  et  qui  ne  peut  Ten 
doibt  faire  obliger  biens  meubles  et  immeubles  etc.®)  et  oblige 
Corps  et  biens"^),  sont  tenus  et  reputez  obligez  corps  et 
biens®). 

')  Puntechart  118. 

»j  Salon  S.  254  Abs.  1. 

')  ü.  Barchinone  Patriae  No.  157. 

*)  Bouteiller  cit. 

*)  Artoiß  II,  2,  3. 

')  BoorgeB  art   154. 

^)  Grand  coutuniier  S.  835. 

»)  Melenn  art.  316. 


36 

Doch  auch  wo  nicht  vom  Leibe  dea  Schuldners,  auf  den 
die  Obligation  geben  soll,  die  Rede  ist,  wird  die  Obligierung 
resp.  das  Obligirtsein  der  schuldnerischen  Person  und  der  Güter 
in  einem  Atemzuge  genannt. 

—  —  j'ai  obligi^  moi  et  mes  oirs,  et  tout  le  mien 
present  et  a  venir  muebles  et  eritages,  —  obligier  lui  et 
le  sien  et  ses  oirs^),  se  et  predictam  societatem  et  cor  um 
bona  obligasset  ad  etc.  —  —  socius  seu  fautor  alicujus 
societatis  eamdem  societatem  et  ipsius  societatis  mercatores  et 
eorum  bona  potest  efficaciter  obligare*),  —  —  de  Tobligacion 
de  leurs   personnes,   de  leurs   hoires   et  de  tous  leurs  biens 

en  obligeront  touz  leurs  biens  et  de  leurs  hoirs;  et  par 

especial,  le  fons  de  la  terre  et  touz  leurs  auti*es  biens  quelz 
que  il  soient,  leurs  corps  et  toutes  autres  choses'),  Obligation 
generale  de  la  personne  et  de  tous  ses  biens,  meubles  et 
immeubles  *). 

Doch  in  all  diesen  Fällen  handelt  es  sich  ausschliesslich 
um  persönliche  Obligationen.  Die  Person  haftet  und  zugleich 
die  Sachen.  Doch  haben  wir  bereits  Stellen  namhaft  gemacht, 
in  welchen  nur  von  der  Obligierung  von  Sachen  gesprochen 
wird.  Sie  müssen  wir  im  Auge  behalten,  wenn  die  Quellen 
unterscheiden : 

£t  sont  en  droit  deux  obligacions,  c^est  assavoir  obligacio 
personalis  etobligacio  realis^),  en  obligacions  soient  reelles 
ou  personnelles^)  —  —  sequentibus  realibus  ac  per- 
sonalibus  obligacionibus  preferetur'),  en  Obligation  qui  se 
fait  personnellement  ou  en  Obligation  d'hypotheque®), 
Obligation  personnelle  *),  —    Obligation  reelle  lo). 

Und  endlich  noch  die  charakteristischen  Wendungen  bailler 


<)  Beaumanoir  1094,  1096. 

*)  Olim  Bd.  IV  a.  1317  No.  3  S.  1194. 

»)  Bure  S.  474,  476.  art.  8. 

*)  Berg  St.  Vinox  Ruhr.  VIII  No.  8. 

•)  Liyre  des  droiz  No.  767  Bd.  II  S.  190. 

*)  Anjou  et  Maine  L  No.  266. 

»)  Olim  Bd.  II  a,  1300  No.  2. 

•)  Bonteiller  1.  H  tit.  XX  S.  686. 

*)  Audenarde  Bub.  VUI  No.  14. 

")  Bruxelles  tit.  X  No.  131. 

3* 
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cautioD  soit  de  corps  ou  de  biens^)  De  la  caution  per- 
flonnelle  et  reelle.  —  —  Celuy  qui  a  caution  personnelle  et 
reelle  conjointement,  de  biens  immeublea  pour  une  dette  a  le 
choise  de  proeeder  pour  toute  la  dette  contre  la  caution  per- 
Bonnelle  ou  reelle  ^). 

Danach  ist  die  Obligation  und  zwar  sowohl  die  persönliche 
als  die  sächliche  eine  Bürgschaft^).  Schon  haben  wir  sie 
als  ein  Einstehen  zu  Pfand  kennen  gelernt.  Damit  haben  die 
Quellen  selbst  den  Zweck  dem  die  Obligation  zu  dienen  bestimmt 
ist,  gekennzeichnet.  Bürgen  und  Pfänder  sind  cautions  und  wenn 
auch  der  heutige  Sprachgebrauch  nur  noch  die  erstem  so  zn 
nennen  pflegt,  so  trifit  die  Bezeichnung  doch  auch  für  die 
zweiten  zu,  da  der  Ausdruck  nichts  anderes  besagt  als  „Sicher- 
heit^. Als  eine  solche  Sicherheit  also  bezeichnen  die  Quellen 
die  Obligation.  Man  vergl.  noch:  per  litteras  suaa  obligaverant 
se  ad  garanciandum  eisdem  res  hujus  modi  venditas^)  reus 

yelit  obligare  possessiones  suas  existentes  in  potestate  prioris 

non  debet  ad  aliam  securitatem  prestandam  compelli.  Und 
vor  allem  folgende  ^^Sicherheit**: 

G^est  la  seurt^  que  li  cuens  de  R.  vint  faire  de  penre 
droit,  et  de  paier  et  de  rendre  ce  que  on  trouvera  par  droit  que 
il  doie  faire.  Et  premiers,  il  oblige  tout  son  heritage  et 
toute  sa  terre  et  Tiretage  et  la  terre  la  comtesse  qui  bien  vant 
deus  mille  livres  de  tournois  par  an  —  —  Item  liarcediacres 
d'A.  s'en  establist  pleges,  qui  bien  a  d'eritages  mille  et  eine 
cens  livres  de  tournois  par  an  et  plus,  et  le  plus  bei  chastel  de 
la  terre.  Item,  mndame  dou  B.  et  H.,  ses  fins^  s'en  establissent 
plege,  la  quelle  dame  renon^a  a  la  loy  Velleyen  et  a  tous 
Privileges  pour  les  dames,  et  i  obliga  li  et  tous  ses  biens.  Item 
li  G.  des  H.  s'en  establist  plege.  Item  s'il  sante  a  la  court  que 
il    n'en   i  ait    asses,    il  est   pres   qu'il  enforce   la  seurtä   a  la 


')  Peule  Art.  1  No.  2. 

«)  Audenarde  Rub.  XIII  No   4. 

>)  Vergl.  Pantschart  162  fg.  Daas  auch  das  framOsiBclie  Recht  im 
Bürgen  den  bloss  Haftenden,  der  nicht  schuldet,  erkennt,  geht  aus  allen 
älteren  Rechtsquelien  deutlich  hervor.  Hier  sei  nur  hingewiesen  auf  den 
Grand  Coutumier  de  Normandie  eh.  60.  Lettres  en  fareor  des  Marchands 
a.  1304  Ord.  I  S.  414  fg.  art.  7.    Lettres  v.  Charles  V  a.  1370  Ord.  V,  S.  384. 

*)  Olim  Bd.  II  a.  1301  No.  3. 
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volonte  le  Roy.  Item,  li  cnens  de  V.  qui  touB  ces  biens  i 
obliga.  lata  securitas  capta  fdit  per  magistrum  H.  et  magistrum 
J.  qae  fuit  eurie  sufficiens^). 

Weil  demnach  die  Obligation  eine  seurtä,  eine  caution,  eine 
Sicherheit  ist,  kommt  es  ihr  zu,  der  Schuld  zu  dienen.  In 
Hinsicht  auf  diese  wird  sie  errichtet  Immer  wieder  bemerken 
dies  die  QueUen:  habent  terram  de  B.  pro  debitis  usque  ad 
certum  terapus  sibi  obligatam^)  domum  que  pro  suis  erat 
debitis  obligata^). 

Si  quis  rem  immobilem  pro  aliquo  debito  duxerit  obli- 
gandam^),  usurarii  et  facientes  similatos  contractus,  habentes 
aliqnem  seu  aliquoa  super  aliquo  vel  aliquibus  debitis  —  — 
obligatos^). 

Quand  il  advient  que  aucune  personne  oblige  son  corps  k 
aatre  personne  pour  certaine  dette  etc.^),  obliger  pour 
dettes  ses  rentes,  ses  actions,  ses  meubles,  ses  cateux  mobi- 
liaires  etc.^). 

Se  aulcuns  veulent  faire  obliger  aultres  k  eulx  pour 
debte»). 

Doch  zwei  Punkte  bedürfen  hier  noch  der  Erläuterung. 
Es  müssen  einmal  die  Wirkungen  des  Schuldvertrages, 
die  durch  die  Obligation  gesichert  werden  sollen, 
namhaft  gemacht  werden.  Und  dann  erscheint  es  geboten,  die 
Art  und  Weise,  wie  die  Obligation  ihre  sichernde  Funktion 
ausübt,  noch  des  nähern  zu  bestimmen.  Nach  beiden  Riehtungen 
hin  haben  sich  ims  bereits  Ausblicke  eröffnet. 

Auf  Grund  des  Schuld  Vertrages  soll  der  Schuldner 
zunächst  halten  und  femer  erfüllen.  Es  ist  das  Verdienst 
Siegels  9),  zuerst  nachgewiesen  zu  haben,  dass  damit  zwei  ver- 

')  OUm  Bd.  n,  a.  1282  No.  29. 

•}  Cit.  Bd.  II,  a.  1278  No.  64. 

»)  Cit.  Bd.  m,  a.  1801  No.  67. 

*)  Lettres  en  ^aveur  des  Barons  etc.  y.  Philippe  IV.  a.  1303.  Ord.  I 
8.  406f.  art.  2. 

*)  Embrun  art.  19. 

*)  Bretaigne  art  311. 

')  Bergh  St.  Vinox  Rub.  VIII  No.  9. 

■)  Bonrgeu  166  8.  896. 

•)  Das  Versprechen  als  Verpflichtnngsgrund  im  heutigen  Recht. 
Berlin  1873. 
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schiedene  WirkuDgen  gegeben  sind,  die  der  Schuldvertrag  auf 
die  Person  des  Schuldners  ausübt.  Die  Notwendigkeit  der 
Unterscheidung  zwischen  Halten-  und  Leistensollen  ergab  sich 
ganz  besonders  für  den  Fall  der  aufschiebend  bedingten  Ver- 
tragsschuld. Denn  in  Anbetracht  einer  solchen  ist  der  Schuldner 
verpflichtet  ein  gegebenes  Wort  zu  halten,  ohne  dass  gleichzeitig 
eine  Verpflichtung,  dasselbe  zu  erfüllen,  besteht.  Vielleicht 
kommt  es  zu  dieser  letzteren  Verpflichtung  nie.  Doch  besteht 
der  Vertrag  zu  recht.  Seine  Wirkung  beschränkt  sich  zunächst 
auf  das  Haltensollen,  d.  h.  nach  Siegel  darauf,  dass  der  Schuldner 
nicht  mehr  beliebig  zurücktreten  kann.  Neuerdings  hat  nun  auch 
Puntschail;  auf  eine  Erscheinung  in  unsern  Quellen  hingewiesen, 
zu  deren  Erklärung  wir  der  Unterscheidung  des  Haltensollens 
und  des  LeistensoUens  nicht  entraten  können:  Die  Quellen 
sprechen  nämlich  von  „Halten**  auch  dort,  wo  es  nichts  mehr  zu  er- 
füllen giebt,  wo  es  sich  vielmehr  um  bereits  Geschehenes,  also  in  der 
Vergangenheit  Liegendes,  nicht  um  Zukünftiges  handelt*).  Das 
ist  wirklich  in  dem  Sinne  beweiskräftig,  dass  der  mittelalterlichen 
Rechtsanschauung  die  genannte  Unterscheidung  geläufig  war  Nur 
kann,  das  beweist  ebenfalls  die  neu  herangezogene  Erscheinung, 
das  Haltensollen  keineswegs  bloss  den  Ausschluss  des  Wider- 
rufsrechtes, das  Nichtmehrwiderrufenkönnen  bedeuten.  Offenbar 
kommt  ihm  die  weitere  Bedeutung  zu,  die  Vermeidung  jedes 
„Zuwiderhandelns  gegen  das  Geschehene,  wie  es  in  der  mannig- 
fachsten Weise  denkbar  ist"  als  das  rechtliche  Bestimmtsein 
des  Schuldners  zu  charakterisieren.  Der  Schuldner  soll  den 
Vertrag  halten  will  besagen,  dass  er  ihm  nicht  zuwiderhandeln 
soll,  insbesondere  —  das  stellt  den  bedeutendsten  Fall  des 
Zuwiderhandelns  dar  —  dass  er  ihn  nicht  umgehen  solPj.   Da- 

•)  Puntschart  74  f.  83. 

*)  Das  Nähere  darüber  vergl.  bei  Puntschart,  S.  93  f.  Das  Haltensollen 
definiert  er  als  das  rechtliche  Bestimmtsein,  dem  Zwecke  des  Schuldver- 
trages, der  künftigen  Erfüllung  in  keiner  Weise  zuwiderzuhandeln,  ihn  nicht 
zu  vereiteln,  die  Erfüllung  dos  Vertrages  weder  wissentlich  noch  unwissent- 
lich zu  erschweren  oder  uomöglich  zu  machen,  alles  zu  unterlassen,  was 
dieselbe  störend  und  hindernd  beeinflussen  oder  gefährden  kann.  Es  wird 
also  bei  der  Begriffsbestimmung  nur  der  Fall  berücksichtigt,  dass  noch  nicht 
erfüllt  ist.  Die  Bedeutung  der  Tatsache,  dass  die  Quellen  auch  in  Bezug 
auf  bereits  Erfülltes  reden,  soll  hauptsächlich  nur  darin  liegen,  dass  sie  die 
begriffliche  Verschiedenheit   von  Halten    und   Leisten  aufzeige    S.  94.    Im 
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bei  muss  nur  noch  erwähnt  werden,  dass  das  Verstössen  gegen 
das  Haltensollen  den  Schuldner  ersatzschuldig  macht.  „So  ver- 
schieden gegen  das  Haltensollen  gehandelt  werden  kann,  so 
Terschiedene  Schulden  auf  Ersatz  gehend  können  daraus  ent- 
stehen**. 

Die  zweite  Wirkung  des  Schuld  Vertrages,  diejenige,  um 
derentwillen  der  letztere  eingegangen  wurde,  besteht  im  Leisten- 
soilen.  In  diesem  liegt  das  von  Anfang  an  Beabsichtigte  und 
Gewollte.  Um  ein  Müssen  handelt  es  sich  dabei  nicht.  Vor 
der  Fälligkeit  giebt  es  kein  Müssen,  wohl  aber  existiert  schon 
dann  die  Schuld.  Sie  ist  also  nur  ein  Sollen  im  Sinne  des 
rechtlichen  Bestimmtseins.  Ein  derartiges  Sollen  kann  sich  auch 
an  Sachen  knüpfen.  Die  Schuld  aber  ist  das  Sollen  einer 
Leistung,  ein  Leistensollen. 

Weil  die  Wirkungen  des  Schuldvertrages  nur  ein  Sollen 
im  Sinne  des  rechtlichen  Bestimmtseins  bedeuten,  soll  zur 
Sicherung  eine  Haftung  einspringen.  Und  zwar  soll  sie  es  entweder 
für  das  Haltensollen  resp.  allföUige  Ersatzschulden  oder  für  das 
Leistensollen,  die  Vertragsschnld  oder  für  beides  zusammen^). 
Haftung  für  die  Vei'tragsschuld : 

Est  usus  sive  consuetudo  Tholose,  quod  uxores  se  possunt 
obligare  creditoribus  cum  maritis  seu  pro  maritis  ad   debitum 


iibrigen  sei  zwar  nach  deutscher  Vorstellung  auch  das  Aufrechterhalten 
dessen,  was  der  bereits  vollzogene  Vertrag  bewirkt  habe,  ein  Halten,  „aber 
eigentlich  kein  Halten  des  Vertrages,  den  man  sich  in  dem  Falle  doch 
immer  als  erst  zu  erfüllen  denkt,  sondern  ein  Halten  des  Rechtsznstandes, 
den  der  erfüllte  Vertrag  zur  Folge  hat,  eine  notwendige  Folge  der  Ver- 
pftichtung,  den  Vertrag  zu  halten".  Das  Halten  sei  hier  also  kein  unmittel- 
bares Halten  des  Schuldvertrages.  Dann  denke  man  an  das  Nichtzuwider- 
handeln  gegen  bereits  Erfülltes  gewöhnlich  doch  nicht,  wenn  vom  Halten 
des  Schuld  Vertrages  die  Rede  sei.  Diesen  Erwägungen  gegenüber  scheint 
es  mir  freilich  betonenswert,  dass  im  mittelalterlichen  Recht  die  Haftung 
genau  in  gleicher  Weise  das  Halten  nach  der  Erfüllung  wie  dasjenige  vor 
derselben  sichern  muss,  dass  den  Quellen  die  Unterscheidung  eines  un- 
mittelbaren und  eines  mittelbaren  Haltens  des  Schuldvertrages  fremd  ist. 
Historisch  ist  es  deswegen  wohl  genauer  in  das  Haltensollen  die  Anerkennung 
des  geschaffenen  Rechtszustandes  nach  allen  Seiten  hin  und  in  allen  Eonse- 
qoenzen  aufzunehmen,  so  dass  auch  die  Aufrechtbaltung  des  bereits  Ge- 
schehenen darunter  fällt.  Dies  ist  schon  die  Auffassung  Lönings,  der  Ver- 
tragsbruch S.  130. 

»)  Puntschart  1.  cit.  209  f. 
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Ben  debita  solvenda  et  tenentur  et  sunt  obligate  ad  Boluti- 
onem  inde  faciendam  de  bonis  suis  etc. 

Est  usus  et  consuetudo  Tholose,  quod  si  aliqui  fuerint 
insimul  duobus  creditoribus  vel  pluribus  ad  solvendum  ali- 
quod  debitum  obligati  etc.^)  nobis  de  dicto  debito  satisfacere 
promisit,   bona  sua  matrimonialia  ubicumque  sita  nobis  propter 

hoc   specialiter  obligando et  ob  hoc  totale  debitum  dicti 

H.  nobis  soluturum  se  obligaverint^). 

Cum  G.  de  V.  certam  pecunie  quantitatem  a  I.  C.  mutao 
recepisset,  et  pro  ejus  solucione,  ad  certnm  terminum  inter 
eos  conventum,  facienda,  hereditatem  suam  eidem  I.  obligasset^). 

Obligation  d'hypoteque  est  quand  aucun  oblige  par  forme 
d'hypoteque  tous  ses  biens  meubles  et  par  especial  heritages, 
pour  raccomplissement  d'aucuns  contracts  ou  conuention 

oh  il  se  lie  —  ses  biens demeurent  obligez  et  hypothequez 

k  ce  satisfaire  et  payer  etc.^). 

Haftung  für  die  Vertragsschuld  und  allfallige Ersatzschulden: 
seurtä  que  li  cuens  de  R.  vint  faire  de  penre  droit,  et  de  paier 
et  de  rendre  ce  que  on  trouvera  par  droit  que  ii  doit  faire ^), 
tu  te  fuisses  oblegi^s  por  prendre  et  arriester  ten  corps  et  ten 
biens  par  toutes  justices,  por  tes  convenences  faire  tenir  et 
aemplir^),  —   —   le  vendeur  promist  ä  loyaument  liurer  et 

conduire  ledict  marchi En  obligeant  quant  k  ce  faire 

tenir  et  accomplir  ledit  vendeur,   tous  ses  biens,   meubles  et 

heritages  quelconques Et  en  plus  grand  seureti  et  k  fin 

de   ne   iamais   venir   contre   les    choses,    dessudictes,    n'aucune 
d'icelles,  ledit  vendeur  a  oblig6  et  oblige   son  propre   corps  ^. 

Tu  me  dis  que  om  fet  en  Vermandois  une  forme  de  letres 
teles:  que  li  emprunteeur  dient  en  lor  letres  et  enconvenancent 
qu'ils  rendront  toz  les  couz  et  tozies  domages  que  li  presteeur 
i  auront  sans  plus  fere  encontre  etc. 8). 


*)  Toulouse  P.  II  tit.  1  No   68  und  70. 

»)  Olim  Bd.  III,  a.  1310  No.  62. 

»)  Cit.  Bd.  II,  a.  1304  No.  ö. 

*)  Bouteiller  I,  tit.  XXV,  S.  137. 

»)  Olim  Bd.  n,  a.  1282  No.  29. 

•)  Artois  II,  2. 

')  Bouteüler  I  tit.  XXVI  S.  145. 

")  Pierre  de  Fontaine  XV,  27. 
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Pro  quibas  omnibus  et  singulis  firmiter  observandis, 
adimplendis  obligavenmt  etc.  ^). 

Quant  aucuns  s'est  obligi^s  par  letres  a  paier  detes  ou  a 
tenir  aucunes  convenences,  et  on  le  suit  pour  sa  defaute, 
il  doit  eetre  premierement  contrains  a  paier  le  principal  et  apr^s 
las  damages^. 

Li  commaas  cours  de  soi  obligier  par  letres,  pour 
aneune  dete  ou  pour  aueune  convenance  si  est  que  Fen  met 
volontiers  es  letres  que  eil  qui  baille  la  letre,  s'oblige  a  rendre 
cous  et  damages  que  li  creanciers  i  avroit  par  defaute  du 
paiement  ou  de  la  convenance  non  tenue  etc.'). 

Haftung  für  das  Haltensollen,  resp.  eventuelle  Ersatz- 
schulden: 

Promettons  —  —  les  dites  franchises  et  les  convenances 
tenir  et  garder  fermement  sans  venir  encontre  et  nous 
obligeons  nous,  nos  hoirs  et  successeurs,  et  tous  nos  biens 
muebles  et  non  muebles  presens  et  k  venir  en  quelques  lieux 
que  ils  soient  et  voulons  et  octroyons  que  notre  hoir  et  notre 
süccesseurs  qui  seroot  hoir  apr^s  nous  de  la  dite  Terre  de  Cb. 
seront  tenu  k  jurer  que  il  les  dites  franchises  et  les  convenances 
dessus  dites  garderont  et  tenront  —  —  et  en  obligeons 
nous  etc.*).  • 

Vor  allem  aber  folgende  vorzügliche  Obligationsformel 
Beaumanoirs : 

^Je,  Pierre  de  tel  lieu,  fes  savoir  a  tous  ceus  qui  ces 
letres  verront  et  orront  que  je,  pour  mon  pourfit  et  pour  ma 
grant  necessitS,  ai  vendu  a  Jehan  de  tel  lieu  et  a  ses  oirs  a 
tous  jours  pardurablement  tel  eritage  —  — .  Pour  tel  pris 
d'argent  que  j'ai  eu  et  receu  en  bonne  monoie,  bien  contee  et 
bien  nombree,  et  Tai  convertie  en  mon  pourfit  et  m*en  tieng 
pour  pai6s;  et  cel  marchiä  dessus  dit  ai  je  creant^  a  garantir 
a  tous  jours  audit  Jehan  et  a  ses  oirs  contre  tous  en  tele  maniere 
que,  se  li  dis  Jehans  ou  si  oir  avoient  peine,  cous  ne  damages 
par  la  defaute  de  ma  garantie,  je  leur  seroie  tenus  a  rendre 
tous  cous  et  tous  damages   qu'il  i  avroient  avec  la  garantie 

*)  Specnlum  juris  1.  III  p.  III  S.  340. 
*)  Beamnanoir  10B9. 
•)  Cit.  1086. 
*)  Chitry  art.  6. 
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dessus  dite  par  loiaus  prueves.*'  Und  Beauinanoir  falirt 
fort:  Et  s'il  veut,  il  se  puet  bien  en  plus  obligier,  car  il  paet 
dire:  „Des  queus  cons  et  des  queus  damages  11  dis  Jehans  ou 
si  oir  seroient  creu  par  leur  sei*ement  simple  sans  autre  loi 
fere;  et  a  ce  tenir  fermement  j'ai  obligi^  moi  et  mes  oirs, 
et  tout  le  mien  present  et  a  venir,  muebles  et  eritages,  a  estre 
justici^  par  quelconque  justiees  il  pleroit  audit  Jehan  ou  a  ses 
oirs  Ott  a  cell  qui  ces  letres  porteroit,  aussi  pour  les  cous  et 
pour  les  damages  comme  pour  le  principal,  et  a  prendre,  vendre 
et  desprendre  sans  nul  delai  dusques  a  tant  que  li  coust  et  li 
damage  seroient  paiä  et  que  j'avroie  fet  loial  garantie  de  la 
vente  dessus  dite.  Et  ai  renonciä  en  ce  fet  a  toute  aide  de 
droit,  de  loi,  de  canon,  de  coustume  de  pais "^). 

Diese  Formeln  spiegeln  die  Rechtsauffassung  des  Mittel- 
alters in  der  denkbar  schärfsten  und  klarsten  Weise  wieder. 
Sie  nennen  den  Schuldvertrag  und  seine  beiden  Wirkungen 
auf  die  Person  des  Schuldners,  das  Halten-  und  das  Leisten- 
sollen. Und  nachher  nennen  sie  als  ein  Neues,  vom  Schuld- 
yertrag  Verschiedenes  die  Haftung  und  zum  Schlüsse  die 
Renunciationen^).  Das  wiederholt  sich  bei  Beaumanoir  in  no. 
1096. 

Zuerst  der  Schuldvertrag.  Et  quant  tonte  la  transmutacions 
est  devisee,  eil  qui  la  letre  baille  se  doit  obligier  a  garantir  ce 
qu'il  li  baille  par  eschange,  a  tous  jours  a  li  et  a  ses  oirs  et 
renoncier  etc.  und  in  1096:  je  doi  a  Jehan  de  tel  lieu  XX  Ib. 
de  parisis  pour  la  vente  etc.  —  —  donques  doit  Ten  dire  en  la 
letre  de  quoi  la  dete  est  et  puis  obligier  lui  et  le  sien  et  ses 
oirs  a  paier,  et  puis  fere  la  renonciacion  etc. 

Zahlreiche  der  angeführten  Quellen  haben  uns  nicht  nur 
das  pro  debito  obligare  nach  der  Richtung  hin  erhellt,  dass 
sie  über  die  Wirkungen  des  Schuldvertrages  und  die  Sicherungs- 
bedürftigkeit derselben  Auskunft  gaben,  sondern  sie  haben  auch 
schon  aufgedeckt,  in  welcher  Art  denn  diese  Sicherung  durch 
die  Obligation  bewerkstelligt  werde.  Sie  geschieht  dadurch, 
dass   dem  Gläubiger   dank   der  Haftung  das  Recht  zusteht,   im 

*)  Beaumanoir  1094. 

*)  Verzicht  auf  die  Rechtswohltaten,  welche  möglicherweise  dem 
Schuldner  zu  gute  kilmen.  Moynal,  de»  renonciations  an  moyeu  &ge.  Nonv. 
Rev.  hist.  de  dr.  fr.  et  etr.  1902,  XXVI,  S.  49  fg,  649  fg. 
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Fall,  dass  die  Schuld  nicht  oder  nicht  gehörig  erfüllt  wird,  sich 

an  die  haftenden  Objekte  zu  halten,  sich  an  ihnen  Schadens 

zu  erholen,  durch  sie  sich  Genugtuung  und   Ersatz  zu 

verschaffen. 

.  .  .   avoit  obligiet  sen  cors  et  tout  le  sien  envers  toutes  justi- 

ces  a  prendrC;  se  en  defaute  estoit  dou  paiier^). 

GuiUelmo  debitum   hujus  modi  ad  conventum  ter- 

minum  non  solvente  predictus  I.  dictas  res  obligatas  per  custodes 
nundinarum  Campanie  procuravit  vendi^),  obligaverunt  —  — 
ita  quod  a  termino  in  antea,  si  tunc  solutio  non  fuerit  facta, 
liceat  ex  pacto  ipsis  creditoribus  et  cuique  ipsorum  propria 
auctoritate  —  —  dictorum  bonorum  et  quorum  ex  eis  volaerit 
ingredi  possessionm  et  ea  accipere,  vendere  et  alienae, 
aliis  obligare  et  apud  se  justo  pretio  retinere  et  in  se  indem- 
nes  servare  tarn  de  impensis  quam  de  sorte  etc.^). 

Deshalb  heisst  denn  die  Herstellung  einer  Haftung  gerade- 
zu concedere: 

Si  quis  Burgensis  Sancti  Audomari  alicui  pecuniam  suam 
crediderit,  et  ille  cui  tradita  est,  coram  legitimis  hominibus  in 
Villa  sue  hereditariis,  sponte  concesserit:  quod  si  die  con- 
stituta,  pecunia  illam  non  persolverit,  ipse  vel  bona  ipsius, 
donec  omnia  reddant,  retineantur  etc.^) 

oder  assignare:  Pro  qua  garen dia  ferenda  predictus  cum- 
dem  Fulconem  assignavit  specialiter  et  expresse  ad    dictam 

domum  suam ita  tarnen  quod  si  ipsa  domus  dicti  Johannis 

fuerit  in  aliquo  erga  alium  obligata,  idem  Johannes  iterato 

enmdem  Falconem    assignavit  ad   omnia    bona    sua    mobilia  et 

immobilia  praesentia  et  futura et  omnia  premissa  et  sin- 

gula  idem  Johannes  in  abandonum  et  contravadium  pro  dicta 
garendia  ferenda  erga  Fulconem  supradictum  ^), 

Also  auch  als  ein  abandon  erscheint  die  Obligation.  So 
spricht  auch  Piere  de  Fontaines  in  der  bereits  herangezogenen 
Stelle  von  dem  abandon  de  botes  lors  choses. 


')  Artois  U,  3. 

•)  Olim  Bd.  II,  a.  1304  No.  B. 
*)  Specnlum  juris  cit. 
*)  8t.  Omer  art.  2. 

*)  Cartalaire  d^Ayenaj  n  o  CII  S.  143  siehe  Esmein,   Etade  sur  les 
oontrats  dans  le  träs  ancien  droit  fraD9ai8  S.  179. 
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Endlich  wird  die  Obligation  auch  als  regressum  charakte- 
risiert: 

Si  quis  dederit  gener alem  regressum  super  bona  vel 
res  suas  et  postea  aliquam  rem  de  bonis  suis  vendiderit  vel 
specialiter  obligaverit*). 

Da  sich  im  Fortgange  der  Darstellung  noch  mehrfach 
Gelegenheit  bieten  wird,  dieser  Punktion  der  Haftung  näher  zu 
treten,  mögen  zunächst  die  angeführten  Belege  genügen.  Sie 
erhärten  bereits,  dass  erst  im  Falle  der  Nichterfüllung  der  Schuld 
die  Obligation  ihren  Zweck  erfüllt.  Dann  erst  wird  auf  die 
obligierte  Sache  oder  auf  die  obligierte  Person  gegriffen,  d.  h. 
es  wird  zur  Exekution  geschritten.  Diese  hat  demnach  ihre 
materiell  rechtliche  Grundlage  in  der  Haftung,  und 
stellt  sich,  da  sie  dem  Gläubiger  Genugtuung  yerschaffen  soll 
anstatt  der  Schuld,  für  die  Schuld,  als  Satisfaktionsverfahren  dar. 

Nur  ein  Punkt  bedarf  dabei  noch  besonderer  Hervorhebung. 
Ein  Akt  der  Verfolgung  der  haftenden  Person  liegt  bereits  in 
der  Klage.  Sie  schon  geht  nicht  aus  dem  Schuldvertrag  her- 
vor, sondern  unmittelbar  nur  aus  der  Haftung.  Sie  ist  schon 
eine  Äusserung  der  Macht  des  Gläubigers,  die  ihre  Grundlage 
allein  in  der  Haftung  findet^).  In  diesem  Sinne  ist  der  Satz 
aufzufassen,  den  Beaumanoir  der  obenangeführten  Obligiemngs- 
formel  voranstellt: 

L'en  ne  me  puet  suir  pour  cous  ne  pour  damages  par 
nostre  coustume  pour  defaute  que  je  face  de  paiement,  se  je 
ne  me  sui  obligi^s  au  rendre^). 

Man  vergleiche  femer  Bouteiller:  Laquelle  peine  ou  quint 
denier  que  mieux  plaira  ordonner  audit  achepteur  ou  porteur  de 
ces  lettres,  k  qui  toutes  les  actio ns  et  vigueurs  de  ceste 
presente  Obligation  est  promise  etc.^)  und  in  deutlicher,  sachhch 
nicht  falscher  Anlehnung  an  das  römische  Recht: 

Puis  que  monsträ  vous  slj  la  maniere  k  faire  et  articuler 
sa  demande,  si  vous  veux  monstrer  de  quoy  demande  peut  estre 
faicte,  et  se   peut  naistre.    Si  peut  et  dois  sQavoir  que  tu  n'as 

')  Montpellier  1206  a.  XII 

^)  Ober  die  Bedeutung,  die  daher  der  Haftung  zukommt  yergl.  Fant- 
schart 207  f. 
•)  1094. 
*)  C.  I  tit  XXVI  S.  144. 
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De  peux  auoir  caase  de  faire  ä  ancun  demande,  s'il 
n'est   ton    oblig6.     car  autrement    tu   n'aurois   action^. 

Si  comme  le  droict  dit  en  l'inatitule:  Obligation  est  mere 
des  actions,  car  selon  reson  je  ne  puis  aucun  traire  en  jugement 
sc  il  n'est  mon  oblig^^). 

Unzweifelhaft  aber  geht  die  Richtigkeit  dieser  Auffassung 
aas  dem  Falle  der  reinen  Sachhaftung  hervor.  In  diesem 
Falle  besteht  eine  Schuld,  das  lassen  die  Quellen  deutlich  er- 
sehen. Für  diese  Schuld  aber  haftet  einzig  und  allein  eine 
Sache,  nicht  auch  eine  Person  (Schuldner  oder  Bürge).  Und 
gerade  daran  muss  es  liegen,  wenn  in  diesem  Falle  dem  Gläubiger 
keine  Klage  gegen  den  Schuldner  zusteht. 

Si  creditor  receperit  speciale  pignus  pro  debito  suo,  non 
potest  personal!  actione  petere  debitum  a  suo  debitore^). 

Si  fiierit  pignus  obligatum,  non  compellatur  redimere  nisi 
iiierit  conventum^  licet  pignus  minus  debito  valeat  etc.^). 

Se  aucuns  a  prist  nans  de  son  deteur  et  cuidoit  que  si 
Dant  vaussissent  bien  la  dete  et,  quant  il  les  yendi  parce 
que  li  deteres  ne  les  vout  racheter,  il  n'en  puet  pas  toute  sa 
dete  avoir  et  toutes  voies  il  en  prist  ce  qu'il  pout,  et  aprfes, 
saus  parier  au  deteur,  il  s'ala  replaindre,  en  tel  cas  il  se 
replaint  a  tort.  Mes  s'il  eust  requis  au  deteur  qu'il  li  paiast 
le  remanant  de  la  dete  ou  baillast  nans  soufisans  et  li  det6s  ne 
le  Yousist  fere,  en  tel  cas  il  se  replainsist  a  droit*). 

Da  also  die  Sache  allein  haftet,  steht  dem  Gläubiger  gegen 
den  Schuldner  keine  Klage  zu.  Insbesondere  kann  der  letztere 
aach  nicht  belangt  werden  im  Falle  der  Minderwertigkeit  des 
Pfandes.  Dazu  bedürfte  es  der  Einräumung  einer  persönlichen 
Haftung. 

Diese  reine  Sachhaftung  ^)  lässt  den  Gegensatz  von  Schuld 
und  Haftung  im  hellsten  Lichte  erscheinen.  Denn  bei  der 
persönlichen  Obligation  können  der  Haftende  und  der  Schuldende 
ein  und  dieselbe  Person   sein  und  sind  es  häufig  auch.     Hier 


')  Cit  1  I  tit  XXV  8.  134. 

*)  Grand  contumier  lib.  II  chap.  10. 

•)  Perpignan  Art.  26. 

*)  Montpellier  1204  art.  40. 

*}  Beaamanoir  1611. 

•)  Vergl.  Pnntschart  S.  232  f. 
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aber    haftet    eine   Sache    und    diese  kann   nie   der  Träger  der 
persönlichen  Schuld  sein^). 

Die  reine  Sachhaftung  ist  deshalb  in  hohem  Grade  geeignet, 
uns  die  Vorstellungsweise  des  mittelalterlichen  Rechts  zu  ver- 
mitteln. Ja  es  wird  sich  das  in  ihr  so  scharf  zum  Ausdruck 
kommende  Prinzip  in  ganz  eigenartiger  Weise  generalisieren 
lassen  und  die  erkenntnistheoretische  Bedeutung  der  reinen 
Sachhaftung  somit  sich  als  eine  noch  grössere  herausstellen,  als 
man  schon  anzunehmen  geneigt  war. 


')  Auf  die  Verhältnisse,  die  wir  oben  S.  26  No.  4  andeuteten,  wo 
allerdings  von  einer  Schuld  der  Sache  gesprochen  wird,  ist  später  einzu- 
gehen, vergl.  Kap.  I  des  zweiten  Teils. 


Zweites  Kapitel. 

Der  Formalismag  der  Haftnngsbegrindimg. 

Der  Formalismus  des  mittelalterlich-französischen  Vertrags- 
rechtes hat  schon  mehrfache  Darstellungen  erfahren.  Aber  die 
Auffassung  desselben  erfährt  die  tiefgi'eifendsten  Modifikationen, 
wenn  die  begriffliche  Unterscheidung  von  Schuld  und  Haftung 
hochgehalten  wird.  Der  in  Frage  stehende  Formenapparat  er- 
leidet plötzlich  eine  eigenartige  neue  Beleuchtung  und  es  wird 
sich  wohl  herausstellen,  dass  wir  dank  des  restaurierten  Haftungs- 
begriifes  zur  völligen  Klarheit  über  Entstehung  und  Zweck  des- 
selben zu  gelangen  vermögen.  Die  Bestätigung  dieser  Vermutung 
wird  einen  kräftigen  Beweis  bilden  für  die  Richtigkeit  der  Aus- 
gangspunkte der  Untersuchung,  für  die  Richtigkeit  der  im 
vorigen  Abschnitt  gewonnenen  Ergebnisse. 

Schon  seit  langen  Jahrzehnten  steht  es  für  die  überwiegende 
Mehrzahl  der  neuem  Germanisten  ausser  Zweifel,  dass  das 
älteste  deutsche  Veilragsrecht  formalistischer  Natur  gewesen 
ist.  Ungleich  grössere  Schwierigkeiten,  als  sie  der  Nachweis 
dieser  Erscheinung  dargeboten,  erhoben  sich  angesichts  der 
Frage  nach  dem  Woher  und  Wozu  dieses  Formalismus.  Bei 
der  Durchbildung  und  Durchführung,  in  welchen  dieser  letztere 
uns  entgegentritt,  konnten  allgemeine  Erwägungen  volkspsycho- 
logischer Natur,  die  die  Abhängigkeit  einer  ältesten  Periode  der 
Rechtsentwicklung  von  Ausserlichkeiten  und  Formen  erklären 
sollten,  unmöglich  befriedigen.  Aber  die  juristischen  Gesichts- 
punkte, die  sich  zunächst  boten,  waren  nicht  weniger  unzuläng- 
lich. Treffend  charakterisiert  Brunner  diese  älteren  Versuche: 
Sie  liefen  im  wesentlichen  auf  blossen  „Bestärkungsluxus" 
hinaus').     Im  Sinne  solcher  Kritik  führte  Franken*)   aus,  dass 

')  Zeitschrift  fflr  Handelarecht  1877.    XXII.    S.  653. 
*)  FranzösiBcbes  Pfandrecht  S.  211. 
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der  Erklärung  der  Formen    als  Feierlichkeiten,   Bekräftigangs- 
zeichen,  Bestärkimgsluxus  immer  noch  die  ältere  Anffassang  von 
der  „rechtlichen  Verbindlichkeit  des  blossen  Konsenses  wenig- 
stens als  das  den  Parteien  theoretisch  vorschwebende  Ideal^  zu 
Grunde  liege.     Aber  nicht  nur  vermag  eine  Erklärung,  die  nur 
Manifestationsarten   des   verpflichtenden  Willens  anerkennt,  un- 
möglich der  Unterscheidung  von  Real-,  Formal-  und  Konsensual- 
verträgen,   zu    welcher    die    rechtsgeschichtliche    Entwicklung 
geführt  hat,  gerecht  zu  werden,  sondern  sie  übersieht  auch,  „dass 
Worte,   Symbole,    Solennitäten    und    andere    rein    formale    oder 
juristische  Vorsichtsmassregeln,  wären  sie  noch  so  zahlreich  auf 
einandergehäuft,  wenn  überhaupt  einmal  Zweifel  an  der  Rechts- 
sicherheit,  d.  h.   am  Willen   oder   an   der  Kraft   der  Exekutiv- 
gewalt bestehen,  vollkommen  unfähig  sind,  den  Verkehr  in  dieser 
Hinsicht  zu  beruhigen^  ^).     Deshalb  sind  diese  „Bestärkungen^, 
theoretisch  und  praktisch  besehen,  Pleonasmen. 

Franken  versucht  dann  eine  neue  Erklärung  der  „Bei- 
werke des  germanischen  Vertragsschlusses  aus  einem  einfachen 
praktischen  Zweck"  beizubringen.  Sein  Ausgangspunkt  bildet 
der  Realkontrakt,  dessen  hervorragende  Bedeutung  für  das 
älteste  Recht  bereits  Sohm^)  nachgewiesen  hatte.  In  einer 
Gesellschaft,  deren  Vertrauen  auf  die  öffentliche  Gewalt  als 
Schtitzerin  vermögensrechtlicher  Interessen  noch  äusserst  gering 
ist,  sind  alle  Geschäfte  Bargeschäfte.  Dies  erweist  sich  als 
eine  wirtschaftliche  Notwendigkeit,  die  ihren  unmittelbaren 
juristischen  Ausdruck  in  der  Auffassung  findet,  dass  Bargeschäft 
und  Vertrag  sich  begrifflich  decken.  Indessen  musste  es  doch 
von  Anfang  an  als  zulässig  erscheinen,  an  Stelle  der  Barleistung 
eine  interimistische  Gegenleistung,  ein  Pfand  zu  übergeben.  Es 
bedeutete  dies  kein  Abweichen  vom  Grundsatz  des  Realvertrages. 
Es  war  nur  eine  Modifikation  der  Barleistung,  der  Res  und 
zwar  nur  eine  Modifikation  im  Objekt  der  sofortigen  Gegen- 
leistung. Und  noch  ebenso  wenig  wie  juristisch  war  wirtschaft- 
lich die  Lage  grundsätzlich  eine  neue  geworden.  Das  Pfand 
war  dem  Objekt,  das  die  endgültige  Leistung  abgeben  sollte, 
gleichwertig.     Aber  der  Weg  öffnete  sich  bereits  für  eine  weite 


>)  Cit.  S.  212. 

*)  Prozess  der  lex  Salica,  Recht  der  EheschliesBung. 
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Entwicklung.  Diese  interimistische  Gegenleistung  war  nicht 
notwendigerweise  stets  und  unabänderlich  eine  vollwertige.  Eine 
Kaution  ist  gut,  wenn  sie  nur  seiner  Zeit  nach  Bedarf  flüssig 
zu  machen  ist.  Das  eigentliche  Gewicht  liegt  also  nicht  sowohl 
auf  der  momentanen  Wertqualität  des  Pfandes,  als  vielmehr  auf 
dem  Vertrauen,  dasselbe  sei  überhaupt  ein  taugliches  Mittel  zur 
Sicherung  des  mit  dem  Geschäfte  gewollten  Erfolges  oder  doch 
der  gemachten  Vorleistung.  Die  Entwicklung  tendiert  also  zum 
Kreditgeschäft  hin.  Es  bietet  den  Vorteil,  dass  trotz  genügender 
Sicherung  des  Gläubigers  der  Schuldner  verschont  bleibt  von 
der  momentanen  Vermögensminderung,  die  in  jener  sofortigen 
Hingabe  eines  vollwertigen  Pfandes  besteht.  Diese  Entwicklung 
vollzieht  sich  in  Rom  in  dem  Sinne,  dass  das  Gut,  das  als 
Pfand  dienen  soll,  nicht  mehr  dem  Gläubiger  übergeben,  sondern 
einfach  in  den  Händen  des  Schuldners  belassen  wird.  Die 
römische  Hypothek  spricht  den  blos  eventuellen  Charakter  der 
Verpfandung  juristisch  auf  das  vollkommenste  aus.  Dieser  Weg 
stand  dem  deutschen  Rechte  nicht  offen.  Denn  das  deutsche 
Recht  kennt  zunächst  kein  anderes  als  das  Faustpfand.  Es 
versagt  sich,  diesem  letzteren  ein  neues  Rechts institut  gegenüber- 
zustellen. Die  Entwicklung  musste  sich  auf  dem  Gebiet  des 
Tatsächlichen,  des  Wirtschaftlichen  vollziehen.  Man  gab  immer 
noch  das  Pfand  hin.  Aber  soweit  dies  nur  immer  anging,  be- 
gnügte sich  der  Gläubiger  —  zunächst  —  mit  einem  unter- 
wertigen  Pfände.  Die  interimistische  Leistung  (das  vollwertige 
Pfand)  wurde  zu  einem  interimistischen  (unterwertigen)  Pfände. 
Jenes  hatte  die  endgültige  Leistung  selbst  garantiert.  Dieses 
sicherte  den  Eingang  des  vollwertigen  Pfandes  für  den  Fall, 
dass  dessen  Stellung  sich  als  nötig  erweisen  sollte.  Dieses 
interimistische  Pfand  ist  die  Wadia:  Der  Formalkontrakt  ist  aus 
dem  Realkontrakt  entstanden.  Denn  die  Entwicklung  musste  ja 
schliesslich  dahin  führen,  dass  die  provisorische  Sicherheits- 
leistung ohne  jeglichen  realen  Wert  war.  Eine  Kaution  war  sie 
nun  freilich  nicht  mehr.  Aber  es  hatte  eine  Konsequenz  des 
Realvertrages  gebildet,  dass  der  Schuldner  erst  durch  vorläufige 
Bereicherung  verpflichtet  wurde  und  wenn  die  Wadia  schliess- 
lich die  Pfandfunktion  völlig  eingebüsst  hatte,  blieb  ihr  doch 
noch  die  andere  Aufgabe  —  die  früher  nicht  ihr  Hauptzweck, 
sondern  blosse  Konsequenz  gewesen  —  nämlich  diejenige  eines 

Egger,  VeimögonibaftaBg  und  Hypothek.  4 
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Schuldanerkenntülsses.  Ein  solches  liegt  im  Begeben  der  Wadia. 
Diesem  Begebungsakt,  der  Wadiation,  ist  wesentlich  die  Hingabe 
eines  durch  Individualisierung  zum  Emittenten  in  Bezug  gesetzten 
körperlichen  Objekts,  das  zugleich  zur  Realisierung  des  ge- 
schaffenen Anspruchs  dient.  Sehr  früh  erscheint  als  wichtigste 
Gestalt  der  (ausserprozessualen)  Wadia  die  Urkunde.  Aber 
auch  noch  dieser  Formalismus  erfahrt  seine  Abschwächungen. 
Es  werden  für  die  Vollstreckung  mehr  oder  weniger  irrelevante 
Objekte  hingegeben,  oder  Objekte,  denen  jede  Individualisierang 
abgeht,  oder  die  Begebung  ist  nur  eine  scheinbare  oder  sie 
entfällt  gänzlich  oder  es  scheidet  gar  alles  Körperliche  aus.  So 
entstehen  all'  die  Mittel  des  Vertragsformalismus:  Ring,  Faden 
aus  dem  Kleide,  Barthaar,  Scheingeld,  Reliquien,  Altardecke  als 
„fidejussor**,  Eid  —  Treuversprechen  —  Handschlag  bis  hin  zum 
^formlosen  Gelöbnis"  ^). 

An  diesem  kühnen  Versuche  Frankens  fallt  eine  inter- 
essante Linie  lebhafter  Berührung  mit  den  Vorstellungen 
des  restaurierten  Obligationsbegriffes  und  der  scharfen 
Scheidung  von  Schuld  und  Haftung  sofort  auf.  Die  Wadia 
war  ursprünglich  Pfand,  Kaution,  Sicherung  —  wofür  anders 
als  für  die  Schuld.  Jeder  Vertrag  bedurfte  also  einer  Pfnnd- 
setzung  —  einer  Haftung!  Dass  aber  die  Schuld  erst  durch 
die  Leistung  von  einer  Seite  zur  Entstehung  gelangte,  lag  im 
Wesen  des  Realkontraktes  begründet  und  hatte  nichts  Forma- 
listisches an  sich  2).  In  Hinsicht  auf  die  Wadia  ist  es  nur  zu- 
fallig, wenn  die  Schuld  erst  mit  Begebung  derselben  existent 
wird.  Solange  die  Wadia  Pfand  ist,  dient  sie,  wenigstens  der 
Hauptsache  nach,  unmittelbar  und  gewollt  nicht  der  Perfektion 
des  Schuldvertrages,  sondern  eben  der  Haftung.  Franken  sagt 
selbst  3):  „In  dem  Geben  der  Wadia  liegt  nicht  die  causa  effi- 
ciens  der  Verpflichtung,  sondern  nur  die  Konstatierung  des 
Vorhandenseins  dieser  causa,  und  auch  letzteres  erscheint  — 
denn  sonst  käme  alles  wieder  auf  die  „Bekräftigung"  oder  dergl. 
heraus  —  nicht  als  ihr  wesentlicher,  prinzipaler  Zweck,  sondern 


0  Franken  cit.  S.  43  f.,  209  f.,  241  f. 

*)  wurde  es  dann  aber  notwendigerweise  in  der  Folge. 

■)  S.  217, 
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nur  als  eine  von  selbst  sich  ergebende  Konsequenz"  *)•  -Ä.uf 
dieser  richtigen  Grundlage  ist  also  Franken  zu  einem  Ergebnis 
gelangt,  dessen  Richtigkeit  erst  die  neueste  Forschung  in  vollem 
Umfange  darzutun  vermocht  hat.  Nicht  nur  war  es  methodo- 
logisch der  einzig  gangbare  Weg,  aus  Zusammenhängen  des 
materiellen  Rechtes  selbst  heraus  zu  einer  genetischen  Erklärung 
des  Formalismus  gelangen  zu  wollen,  sondern  es  stellt  sich 
auch  heraus,  dass  in  der  Tat  die  Formalakte  ein  Setzen  zu 
Pfand  bedeuteten,  dass  sie  eine  „ Sicherstellung "  '^)  bewirkten 
and  dass  sie  ihren  Ursprung  in  der  anfänglich  realen  Hingabe 
Yon  Haftungsobjekten  zu  Pfand  gefunden  haben. 

Aber  auch  mit  all'  diesem  ist  u.  E.  noch  nicht  erschöpft, 
was  sich  an  Frankens  Theorie  nach  der  Restaurierung  des 
Haftungsbegriffes  halten  lässt,  ja  was  an  ihr  erst  recht  un- 
abweislich  wird.  Doch  gehört  das  Weitere  nach  dieser  Richtung 
hin  wesentlich  dem  germanischen  Rechte  an.  Darauf  ist  hier 
also  nicht  einzugehen.  Zu  den  Zwecken  einer  Betrachtung  des 
mittelalterlichen  Rechtes  ist  vielmehr  ein  anderes  zu  betonen. 
Neben  den  Berührungslinien  fehlt  es  nicht  an  Gegensätzlichem. 
Es  liegt  an  den  Ausgangspunkten  der  angestellten  Deduktion, 
dass  bis  zu  ihrem  Schlüsse  die  Personalhaftung  keinen  Raum 
findet  Franken  geht  vom  Realkontrakt  und  vom  Pfandrecht 
aus.  Er  berücksichtigt  deshalb  nur  die  Sachhaftung.  Das 
interimistische  Pfand  ist  unter  wertig  —  wird  es  im  Laufe  der 
Entwicklung  immer  mehr.  Aber  der  Gläubiger  erhält  das  Recht, 
es  nötigenfalls  durch  ein  vollwertiges  zu  ersetzen.  Insoweit 
steht  ihm  ein  Zugriffsrecht  gegen  das  schuldnerische  Vermögen 
zu.  Aber  es  ist  nicht  abzusehen,  dass  darin  bereits  eine  sog. 
„persönliche"  Haftung  liegt.  Es  kann  sich  freilich  fragen,  ob 
sie  nicht  von  hier  aus  zu  gewinnen  sei.  Doch  ist  bezeichnend, 
dass  auch    nicht  versucht  wird,    in    dieser   Richtung    die   Ent- 


*)  Doch  ist  daran  festzuhalten,  dass  nach  dieser  Theorie  notwendiger- 
weise nicht  nnr  die  Haftung,  sondern  auch  die  Schuld  durch  den  Wadiations- 
akt  konstituiert  wird.  Dies  ist  mit  einer  der  wesentlichsten  Vorzüge  der 
Theorie  Frankens,  dass  sie  zu  dieser  Konsequenz  führt.  Denn  sie  deckt 
rieh  mit  dem  Recht,  wie  es  uns  aus  den  germanischen  Quellen  tatsächlich 
entgegentritt.    Vergl.  unten  den  Anhang. 

•)  Cit.  217. 

4* 
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wicklungskeite  weiter  zu  fuhren.  Hier  gilt  es  augenscheinlich, 
die  Unzulänglichkeit  der  allzuengen  Grundlage  zu  beheben. 
Denn  dem  Gläubiger  zur  Sicherung  dienen,  Pfand  sein 
kann  nicht  nur  ein  Vermögensobjekt,  eine  Sache,  sondern  auch 
die  Person  selbst.  Neben  der  obligatio  rei  steht  die  obligatio 
persona e.  Dabei  ist  allerdings  richtig,  dass  auch  diese  eine 
Pfandsetzung  bedeutet  und  mehr  noch:  die  persönliche  Haftung: 
muss  sich  ursprünglich  in  den  Formen  der  Sachhaftung  bewegt 
haben.  Wie  die  Sache,  so  niusste  auch  die  Person,  wenn 
anders  sie  haften  sollte,  Faustpfand  sein.  Alle  persönliche 
Haftung  ist  ursprünglich  Geiselschaft.  Aber  sowohl  die  säch- 
liche als  auch  die  persönliche  Haftung  hat  ihre  Geschichte. 
In  Hinsicht  auf  die  erstere  hat  Franken  interessante  nnd  wert- 
volle Perspektiven  gewonnen,  indem  er  die  verschiedenen  Ent- 
wicklungsmöglichkeiten ins  Auge  fasste.  An  ihnen  muss  nun 
aber  auch  die  letztere  gemessen  werden.  Und  da  ist  denn  nur 
Eines  möglich.  Jenes  Prinzip,  das  nach  Franken  die  römische 
Hypothek  auf  das  Vollkommenste  zum  Ausdruck  bringt  und 
das  eine  Verpfändung  ohne  Übergabe  des  Pfandobjektes  in  die 
Hände  des  Gläubigers  zulässt,  muss  in  Hinsicht  auf  die  Per- 
sonenhaftung zum  Durchbruch  gelangen.  Diese  letztere  muss 
hergestellt  werden  können,  ohne  dass  die  haftende  Person  ihrer 
Freiheit  beraubt  zu  werden  braucht.  Dies  ist  möglich,  wenn 
der  Schuldner  oder  ein  Dritter  für  ihn  verspricht,  sich  im  Falle 
der  Nichterfüllung  der  Schuld  dem  Gläubiger  zur  Verfugung 
zu  stellen.  Der  Versprechende  bleibt  zunächst  frei.  Aber  er 
ist  doch  verhaftet.  Seine  Freiheit  hat  er  sich  erhalten  durch 
das  Versprechen,  nötigenfalls  sich  sofort  dem  Gläubiger  frei- 
willig zu  Faustpfand  zu  überliefern.  Dieses  Versprechen  ist 
das  Treugelöbnis  ^).  Es  begründet  die  persönliche  Haftung. 
Freiwillig  soll  die  eigene  Person  dem  Gläubiger  zur  Befriedigung 
als  Pfand  ausgeliefert  werden.  Um  mich  dergestalt  zu  ver- 
haften, setze  ich  meine  Treue  ein.  Wie  die  obligatio  rei  durch 
Hingabe  einer  Sache,  so  wird  die  obligatio  personae  durch  Hin- 
gabe der  Treue  hergestellt.  Das  Seitenstück  der  Pfandsetzung 
ist  das  Treugelöbnis.  —  „In  Wirklichkeit  wird  die  Person  jetzt 
nicht  mehr  als  Faustpfand  gegeben,  wohl  aber  dachte  man  sich 


*)  Pantschart  S.  288f.    Zweites  Buch,  das  TreagelObnis. 
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ihre  Treue  als  Faustpfand  eingesetzt.  In  der  Vorstellung  wird 
also  immer  noch  etwas  in  die  Gewalt  des  Gläubigers  über- 
antwortet, und  in  der  Vorstellung,  im  Geiste  ist  das  noch  immer 
die  Person.  Denn  in  der  Treue  als  dem  Faustpfande  wird  die 
Person  als  solches  gedacht"  *).  Diese  letztere  selbst  wird  durch 
das  Geloben  der  Treue  obligiert,  zu  Pfand,  zu  Bürgschaft  ein- 
gesetzt. 

Dieses  Treugelöbnis,  welches  Puntschart  in  überzeugender 
Weise  für  das  sächsische  Recht  nachgewiesen  hat,  ist  auch  dem 
altfranzösischen  Rechte  bekannt.  Auch  nach  diesem  wird  das 
Treugelöbnis  geleistet:  fidem  facere,  fidantiam  facere,  fiduciare, 
faire  foy^  die  Treue  wird  hingegeben:  donner  fiance;  sie  wird 
gelobt:  fiancer  foy,  fiancer. 

Quicumque  pannos  ad  opus  suum  vel  uxoris  vel  filiorum 
vel  familiae  emerit,  de  theloneo  liber  erit,  si  fide  sua  confir- 
maverit^). 

Faciant  fidantias,  —  facio  vobis  fidantiam,  —  qui 
fidem  faceret'),  ils  ont  acheptä  —  —  en  faisant  foy  etc.*). 

Et  quant  il  avront  fin6  et  il  istront  de  prison,  ilfianceront 
Tasseurement  ou  la  trive  etc.,  —  —  entre  les  persones  du 
lignage  de  Tune  partie  et  de  Tautre,  qui  ne  fiancierent  pas  le 
trive  ou  Tasseurement^),  se  il  ne  les  pooit  avoir,  si  li  face  Ten 
fiancier  qu'il  ne  s'en  fuira  etc.^). 

Se  einsinc  estoit  que  I  home  aüst  garde  d'un  autre  et  il 
venist  k  la  joustice  por  lui  faire  asseürer,  la  joutise  le  doit 
faire  asseürer,  puisque'il  le  requiert,  et  doit  faire  fiancier,  — 
—  k  celui  de  qui  il  se  plaint  etc.''). 

Li  vicueurs  de  M.  sa  fame  ont  promis  et  fianciä 

Et  totes  ces  convenances  ont  fiauces  le  dit  Robelez  et  Mariete 
sa  ferne®). 


')  Cit.  499. 
')  Nieuport  a.  25 

')  Charta  a.  1060,  a.  1206,  a.  1056  cit.  Bei  Du  Gange. 
')  Mandemeut  a.  1312  Ord.  I  615. 
*)  Beaumanoir  1698,  1706. 
*)  Etablissement  1  I  d.  69  Bd.  U  S.  44 
')  Cit.  tit.  31  S.  46. 

*)  Cart.  de  Champ.  Eichel  1  5993  f  o  438  a.,  a.  1268  und  Pothiers, 
Arcb.  tube  a.  1268  cit.  bei  Godefroy. 
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H  fien9a  sa  foi,  —  Par  le  foy  fianchiie*). 

Et  siren  porroit  li  sire  destraindre  par  la  foi  etc.  — 
Ceci  doit  estre  entendu,  ce  semble,  de  la  mfere  —  —  qui 
comme  baillistre  estoit  entree  en  foy^). 

Et  en  bonne  foy  les  assurons  et  leurs  promettons^)  — 
vienquatz  a  la  cort,  ab  lo  messadge  acostumat  qui  los  mantz 
aura  feytz,  aparelhat  de  far  f  e  deus  mantz  qui  feytz  seran  etc.*). 

Die  Quellen  bestimmen  diese  Treue  des  nähern  als  eine 
körperliche.  Das  ist  in  hohem  Masse  geeignet  über  Be- 
deutung und  Ursprung  des  Treugelöbnisses  Licht  zu  verbreiten. 
Die  Treue,  die  hingegeben  wird,  heisst  foi  de  corps,  weil  mit 
ihrer  Hingabe  der  Körper  verhaftet  wird.  In  der  Vorstellung 
wird  geradezu  immer  noch  der  Körper  hingegeben.  So  zielt 
diese  Ausdrucksweise  unverkennbar  auf  die  alte  Vergeiselung 
hin.  Und  gleichzeitig  zeigt  sie,  in  welchem  Sinne  die  Ent- 
wicklung vor  sich  gegangen  ist.  Die  Treue  des  Körpers  be- 
steht in  der  Bereitwilligkeit  des  Haftenden,  sich  im  gegebenen 
Augenblick  freiwillig  in  das  Faustpfandverhältnis   zu  begeben. 

A  la  requeste  des  diz  espouse  presenz  et  consentanz  et 
fien^anz  par  la  foy  de  leur  corps*). 

Et  cheu  ai  geu  fianchie  a  garder  et  a  tenir  fa  foy  de 
non  cors^). 

Fianceant  par  la  foy  de  son  corps''). 

Ja  die  Quellen  drücken  sich  noch  bestimmter  aus  und 
lassen  keinen  Zweifel  darüber,  dass  das  Treugelöbnis  den  Ge- 
lobenden mit  seinem  Körper  und  dessen  Bewegungsfreiheit 
haftbar  machen  will.  Dass  er  sich  eventuell  selbst  seiner 
Freiheit  entschlage,  dazu  obligiert  sich  der  Gelobende. 

Li  fist  le  roy  k  monseigneur  Guy  de  Flandres  fiancer 
sa  foy  et  obliger  prison^) 


')  a.  1272  Arch.  Maine  et  Loire.  —  Cart  de  St.  Qaentin  a  1282  1.  cit. 
')  Etablissement  cit.  cbap.  67,  8  102  und  die  Glosse  Lauri^res  cit.  bei 
Viollet  III  366. 

^)  Lettres  de  Jean  fils  ain^  de  Philippe  de  Valois  a.  1346,  Ord.  II  S.  243. 

*)  Maniöre  de  mander  la  coar.  Fora  de  Bäarn  S.  258. 

*)  a.  1313  S.  Julien  Arch.  Indre  et  Loire  cit.  Geodefroy  a.  a.  0. 

•)  a.  1321  Cart  de  St.  Valmont. 

7)  a.  1328  Arch.  Maine  et  Loire  1.  c. 

")  Froissart. 
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La  constume  estoit  lors  tele  que  nas  Chevaliers  qui  prison 
Tolsist  fiancier^  ne  fut  mis  en  buies  ne  en  enuiaus^). 

Deshalb  werden  gelegentlich  die  Haftung,  die  wenigstens 
vorläufig  nur  im  Einsatz  der  Treue  besteht,  und  die  durch 
Freiheitsentzug  realisierte  Haftung  des  Körpers  in  einer  Art 
einander  gegenübergestellt^  die  an  den  analogen  Gegensatz  bei 
der  Sachhaftung  erinnert. 

Ly  un  sunt  fianciä,  ly  autre  prisonnier^). 

A  la  Paerose  ne  doit  hon  prendre,  si  fiance  voet 
denn  er. 

Enter  autres  causes,  la  Cort  ha  establit:  que  augunas 
causas  son,  en  las  quoaus  no  debin  esser  dades  fidances,  mas 
thianssers;  la  prumera  cause  es:  que  si  dus  homis  de  la 
terra  aven  goerra  goarreyade,  et  a  qui  qu'eus  aye  trobats,  no 
prenera  de  lor  fidance,  mas  thianssers^). 

Dabei  kann  freilich  in  letzter  Stelle  thiansser  auch  das 
sächliche  pignus  bedeuten.  In  genau  gleicher  Weise  kann  eben 
die  Person  oder  die  Sache  Faustpfand  sein,  in  genau 
gleicher  Weise  beides  auch  zur  Bürgschaft  dienen,  weshalb 
denn  die  Quellen  gelegentlich  im  Falle  einer  persönlichen 
Bürgschaft  von  plege  parlant  sprechen*).  Diese  Identität  der 
Ausdrucks  weise  zeigt  die  Einheitlichkeit  des  Obligationsbegriffes, 
welche  übrigens  schon  v.  Meibom  vertreten  hatte,  als  er  das 
Pfandrecht  in  Ansehung  seines  Gegenstandes  darnach  unter- 
schied, ob  es  auf  die  Person  oder  auf  die  Sache  gehe  und 
betonte,  dass  eine  vollständige  Darstellung  des  deutschen 
Pfandrechts    auch    die   Schuldknechtschaft   umfassen    müsste^). 


*)  Lancelot  ms.  Fribourg  f  o  127  e.  Geodefroy  1.  c.  Die  beiden  letzi- 
zitierten  Stellen  zeigen  aber  auch,  dass  das  fiancer  ein  obliger  bedeutet. 
Bas  Treugelöbnis  ist  ein  Spezialfall  der  Haftungsbegründung.  In  diesem 
Sinne  ist   wert  herangezogen  zu  werden  die  Charte  de  Landen  a.  1331: 

consentons  et  octroyons  par  les  fojs  de  nos  corps  et  sous  robligation 

de  nous,  de  nos  hoirs  et  successeurs  —  —  et  de  tous  nos  biens  meubles 
et  immeubles  präsens  et  advenir  de  tenir  etc.  Nouv.  Bev.  bist.  1894  Bd. 
8  S.  233. 

')  Bataille  des  trente  Englois  et  des  trente  Bretons  491.  Crapelet. 
cit  bei  Geodefroy  a.  a.  0. 

')  B^am  a.  22. 

*)  C.  d  Laon  I  art.  24. 

*)  Deutsches  Pfandrecht  S.  33  fg. 
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Die  eben  zitierte  Stelle  aus  den  Fors  de  B^am  ist  demnach 
auf  alle  Fälle  für  unsem  Zusammenhang  beweiskräftig.  Die 
hypothekarische  Verpfändung  des  Körpers  ist  jüngere 
Kechtsbildung.  Hergestellt  durch  das  Treugelöbnis,  wohnt  ihr 
die  rechtliche  Möglichkeit  inne,  sich  in  ein  Faustpfand-Ver- 
hältnis zu  verwandeln.  —  Die  in  Frage  stehende  Gegenüber- 
stellung findet  sich  in  den  Fors  de  B^arn,  aber  auch  noch  in 
Zusammenhängen,  wo  nur  die  persönliche  Haftung  in  Betracht 
fällt.  Es  wird  von  Geiseln  gesprochen  und  von  Personen,  die 
auf  Grund  des  Treugelöbnisses  haften. 

—  —  deu  far  manar  les  hostadges  a  cada  una  majson 
de  baig  —  —  Pero,  si  lo  Senhor  recep  los  hostadges,  den 
los  dar  a  minyar  et  beber  tres  dies,  et  en  aquegs,  si  ni  a,  et 
egs  los  lors,  et  far  dar  fidances,  a  luy  o  a  sons  clamantz, 
casalers  que  cadaun  aya  dus  boeus  et  I  azo,  o  penhere  vive 
qui  ac  balhe  per  tot  clam  gran,  o  pauc.  Las  fidances  dades 
de  totz  los  clams,  los  hostadges  son  soos  9- 

Endlich  soll  noch  eine  Stelle  herbeigezogen  werden,  die 
nicht  mehr  dem  trfes  ancien  droit  angehört,  in  der  aber  doch 
noch  die  alte  Auffassung  zum  Ausdruck  gelangt. 

Une  personne  manquant  de  sätisfaire  ä  sa  promesse, 
ne  peut  valablement  s'obliger  k  prise  de  corps,  arrests  et 
emprisonnement  en  la  teiTe  de  Gorze^). 

Wer  seine  Treue  nicht  hält,  hat  keine  Treue.  Er  kann 
sie  also  auch  nicht  verpfänden.  Das  leuchtet  ein.  Aber  man 
kommt  doch  nicht  durch,  wenn  man  bei  der  Verhaftung  seiner 
Freiheit  nur  an  die  dadurch  dem  Gläubiger  eingeräumte  Macht 
denkt.  Dieser  Gesichtspunkt  führte  vielmehr  legi stativpoli lisch 
nach  entgegengesetzter  Seite  hin.  Ein  anderer  Gedanke  spielt 
hinein.  Wer  seine  Treue  einsetzt,  erklärt  sich  bereit  und  ver- 
spricht, sich  nach  Fälligkeit  der  Schuld,  wenn  er  nicht  leisten 
kann,  freiwillig  zum  Entzüge  der  Freiheit  zu  stellen.  Das  Recht 
fürchtet,  dieses  Versprechen  möchte  zu  einer  —  für  die  An- 
sprüche des  Gläubigers  fatalen  —  Lüge  werden  und  verbietet 
deshalb  das  Treugelöbnis. 

Die    bisherige  Darlegung   hat  bereits  gezeigt,   dass  durch 


*)  Baretons  art.  1.  vergl.  Ossau  art.  15  thiansaer  o  ostadges. 
*)  Gorze  ait.  XIV. 
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das  Treugelöbnis  die  persönliche  Obligatio  zu  Stande  kommt. 
Mehrfach  wurde  auch  schon  auf  die  Einheitlichkeit  des  Obliga- 
tionsbegriffes hingewiesen.  Diesem  muss  sich  denn  auch  das 
durch  das  Treugelöbnis  geschaffene  Verhältnis  unterordnen. 
Wenn  die  obligatio  schlechthin  eine  Verpfändung  oder  Bürg- 
schaft ist,  so  muss  dies  auch  für  die  durch  ein  Gelöbnis  her- 
gestellte obligatio  seine  Geltung  behalten.  Dies  ist  denn  auch 
die  Auffassung  der  Quellen. 

Grant  gage  et  grant  fiancement 
A  li  Jueus  del  covenent^). 

Neporquant  convenances  et  obligacions  pueent  bien  cor- 
rompre  ceste  coustume,  si  comme  quant  aucuns  prent  bois  a 
essarter  ou  vignes  ä  planter,  a  certaine  redevance,  et  s^oblige 
par  pleges,  ou  par  foy  ou  par  contreacens  d'eritage,  a  paier 
les  rentes  etc. 2).  par  sa  foy  ou  par  p legest)  Je  suis  tes  homs 
fiancies  et  plevis^). 

Plevine  (plevigne,  pleuvine  u.  a.)  bedeutet  cautionnement, 
engagement.  Es  wird  in  den  Quellen  in  Wendungen  verwertet, 
die  in  markanter  Weise  die  mittelalterliche  Auffassung  vom 
Wesen  des  Treugelöbnisses  wiederspiegeln.  Wir  sagten,  die 
Treue  werde  gelobt  und  damit  zu  Pfand  gesetzt.  Das  erstere 
hat  bereits  seine  Bestätigung  gefunden  in  dem  Nachweis,  dass 
die  Quellen  von  fiancer  foi  sprechen.  Es  erübrigt  das  andere 
zu  erhärten,  nämlich  dass  die  Treue  zu  Pfand  oder  Bürg- 
schaft hingegeben  wird.  Dass  dieser  Gedanke  dem  Treuge- 
löbnis zu  Grunde  liegt,  zeigen  Stellen  wie  die  folgenden: 

in  ipsorum  ludeorum  grande  prejudicium  et  jacturam,  et,  ut 

in  pluribus,  contra  fidem  plevitam per  dictos  Christianos 

prestitutum   temere  veniendo  etc. 5)  fide  corporali   plevita^) 


»)  Mir.  N-D.     Richel  818  fo  63  b  cit.  bei  Geodefroy  v.  fiancement. 

')  Beanmanoir  695  vergl.  I]  faut  que  ce  plege,  ou  fiance  baille  un 
contreplege,  qu'ils  appellent  arriere  fance.  Apol.  pour  Hörod.  S.  240  cit 
bei  La  Game  de  St.  Palaye,  Dictionnaire  de  l'aucien  langage  fran^ois  v^ 
fiance. 

')  Etablissement  de  Louis  IX  ed.  63  Ord.  I  S.  156. 

*)  Eaoul  de  Cambrai  6732  A.  T.  cit  Geoderfoy  a.  a.  0. 

•)  Lettres  a.  1363  Ord.  IV  S.  237. 

«)  A.  1310  cit.  bei  Du  Gange  v°  plevire. 
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plevissando  fidem  meam  firmavi^),  pleuviernnt  hoc  totam 
—  per  fidem  suorum  corporum^). 

Se  ad  praedicta  invicem  adstrinxerunt  et  obligaverant  — 
—  8ub  fluae  fidei  Plevimento^). 

Dont  me  pluveres  vous  vo  foi  etc. 4). 

Manverp{äiidet„eiigagiert''(engage,cautionne)seiDeTreue, 
aber  damit  und  dadurch  verpfändet,  «engagiert"  man  sich  selbst. 

Plivitus  per  fidem  sui  corporis  5). 

Per  fidem  suorum  corporum  pliviverunt*»). 

Plivitus  ist  derjenige,  der  sich  verbürgt  hat,  ist  plegius, 
pifege,  caution,  er  hat  sich  durch  Treugelöbnis  obligiert.  Diese 
Bürgschaft  ist  keine  andere,  als  diejenige,  die  wir  bereits 
unter  dem  Namen  fidance  angetroffen  haben'')  Für  beide  ist 
es  begrifflich  unwesentlich,  ob  für  eine  eigene  oder  eine  fremde 
Schuld  die  Haftung  errichtet  wird.  Schon  die  Art  und  Weise 
wie  die  Obligierung  des  Schuldners  neben  die  Verhaftung  Dritter 
gestellt  wird,  lässt  darauf  schliessen: 

Et  si  Ten  porroit  li  sire  destrainde  par  la  foi  ou  par  les 
pleges  —  la  joutise  le  devroit  laissier  aler  o  pleges  metanz 
se  il  les  pooit  avoir;  et  se  il  ne  les  pooit  avoir,  si  li  face  Ten 
fiancier  etc.®). 

lo  te  presterai  se  tu  veus  sour  ta  foi  et  sour  sa  plevine*). 

Aber  der  Schuldner  wird  auch  selbst  Bürge  genannt,  wenn 
er  sich  obligiert. 

Per  bier  en  noticie  de  la  causes  juus  expressades  et  dise- 
dores  deus  notar  que  l'omi  o  la  fempna  qui  en  public  instrnment 
per  si  medixs  o  medixe  principaumentz  o  per  autre  cum  a  fi- 
dance se  obligue  etc. '<^). 


')  Charta  1147  1.  c. 

»)  1.  c. 

»)  a.  13Ö1  1.  c. 

*)  Du  Prestre  et  du  Chevalier,  Montaiglon  et  Raynaut  Fabl.  II  53 
cit.  Geodefroy  v®  pleva. 

^)  Charta  a.  1244  cit.  bei  Du  Cange  a.  a.  0. 

«)  Charta  a.  1238  1.  c. 

^)  fiancer  qu'ou  dit  en  ce  pays:  c'est  pleiger  et  cautionner,  a.  1554 
Calv.  Serm.  etc.  cit.  bei  Godefroy  v°  fiancer. 

8)  Etablissement  cit.  1.  I  eh.  67  u.  69. 

•)  La  vie  M.  S.  Nicholai  Bibliph.  fr.  cit.  Geodefroy  v*  plever. 

'")  Fors  de  Böarn  S.  293. 
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Wegen  dieser  nämlichen  Bezeichnung  sehen  sich  die 
Quellen  wohl  auch  veranlasst,  besonders  auszusprechen,  für 
wen  der  Haftende  eintritt,  für  sich  oder  für  andere. 

Li  jo  suy   thiancut   fidance  et  pagador   per  autruy^). 

Bereits  die  früher  genannten  Erscheinungen,  die  Tatsache 
der  körperlichen  Treue,  die  historische  Ableitung  derselben,  die 
systematische  Einreihung  des  mittelalterlichen  fidem  dare  neben 
das  Verpfänden  zeigten,  dass  das  Treugelöbnis  ein  Sicherungs- 
institut ist.  Erneut  geht  dies  aus  der  gleichen  Behandlung  her- 
vor, welche  die  Quellen  dem  Bürgen  und  dem  sich  selbst  ver- 
haftenden Schuldner  angedeihen  lassen.  Der  Bürge  soll  die 
Schuld  eines  andei^n  verbürgen.  Zu  diesem  Zweck  setzt  er 
seine  Treue  ein.  Er  wird  fidance.  Dadurch  ist  der  Gläubiger 
gesichert.  Juristisch  genommen  genau  dieselbe  Sicherheit  ent- 
steht, wenn  der  Schuldner  selbst  dem  Gläubiger  das  Treugelöbnis 
leistet.  Von  foi  und  von  fidance  wird  denn  auch  als  von  Sicher- 
heit gesprochen. 

seurt6 persafoyou  par  pleges^).     Fo  stablit  per 

tots  temps  que  tots  hom  qui  fidance,  ni  segurs  ni  thianssers 
meta  d^autre  etc. 3)  si  deutor  o  fidance  o  segur  noere*)  Que  si 
une  femne  es,  que  son  pay  et  sa  may  Tayanlaxat  hostau  o  autre 
heretat  per  maridadge,  per  embarc  ni  per  segur  tat  que  lo 
marit  fassa,  siera  medixa  no  s'en  obligave  cum  eg,  las  soes  canses 
no  son  thiangudes^). 

Darum  wird  durch  die  hingegebene  Treue  „konfirmiert.** 
Die  Sicherheit^  die  sie  bietet,  ist  eine  Stärkung,  die  Unter- 
stützung von  etwas  schon  Bestehendem,  fide  sua  confirma- 
verit*).     Darum  das  Angebot: 

Jo  te  presterai  se  tu  veus  sourtafoi  et  sour  saplevine''^). 
Darum  die  Bezeichnung  firmancia  für  denjenigen«  der  sich 
haftbar  macht  für  den  Gelobenden. 

De  his  Omnibus  et  singuHs  supra  dictis   ex  parte    comitis 

')  Morlaas  art.  118,  122,  127. 

*)  Lee  establissexnens  cit. 

•)  B^arn  art  76. 

*)  cit.  art.  74. 

*)  Art.  279. 

•)  Nieuport  1.  c, 

'i  Vergl.  oben  8.  57. 
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convenatum  est  firmancia  et  debitor  per  sacramentum  corpo- 
raliter  praestitum  R.  comes  Tolosae*).  Firmancia  vel  sacra- 
mentum  solum  non  recipiatur  ab  eo,  sed  pignora  vel  obsides, 
vel  persona  propria  in  bona  custodia  teneatar'). 

Diese  Firmancia  kennen  einige  südfranzösische  Rechte 
zunächst  nur  als  prozessuale  Bürgschaft^).  Aber  auch  dort 
finden  wir  diese  Bezeichnung  sehr  früh  auf  jede  persönliche 
Haftung  ausgedehnt. 

De  tote   cause   que  lo  Senhor  me   domani  per  si  medixs 

0  per  autre  clamant,  dey  fermar  per  mons  vesiis,  et  si  no  ae 
pusc  que  ac  dey  jurar,  et  lo  Senhor  qu'eusdeu  prener  ferme 
de  dafora  la  viela,  si  dar  l'on  pusc.  Empero  la  ferme  deu  esser 
habundose  et  tau  que  lo  Senhor  ne  pusque  far  reder  au  clamant 
son  dret,  et  la  ferme  que  deu  responer  o  judyar,  cum  a  besiii 
dentz  los  decxs  de  la  viela,  a  totz  los  judyamentz  qui  per 
aquest    pleyt    se   seguiran^).     Judya  la  cort  a  Lembeya  que  si 

1  es  ferma  de  terre  et  no  ditz  a  foor  de  terre,  per  totz  tenips 
ha  thencut^).  Si  per  aventure  lo  pot  atenher  ab  la  rappine, 
qu'eu  deu  penherar,  et  si  pot  dar  fermance  etc.  —  et  si  atau 
fidance  no  pot  daretc^). 

Der  Umstand,  dass  das  Treugelöbnis  sichert,  setzt  bereits 
ein  zu  Sicherndes  voraus.  Es  ist  der  Schuldvertrag  in  seinen 
Wirkungen.  Wie  überhaupt  durch  die  Obligation,  so  wird  auch 
durch  die  mittelst  Treugelöbnis  hergestellte  Obligation  das 
Haltensollen  (allfallige  Ersatzschulden)  und  das  Leistensollen 
(die  Vertragsschuld)  verbürgt.  Einige  wenige  Citate  mögen 
dies  belegen. 

Hanc  summam  coram  nobis  fiduciaverunt  se  reddituros''). 
Dont  me  pluveres  vous  vo  foi  Fait  li  prestres,  que  je  serai 
Demain  paiies^).     Ut  hoc  firmum  et  ratum   ait,   pleris- 


*)  Tabulae  nuptiales  Bernardia  Comitis  conv.  et  M.  M.  a.  1197,  vergl. 
da  Gange  v®  firmancia. 

*)  Conc.  Tolosae  a  1228  cap.  8  1.  c.  Dass  durch  den  Eid  die  Treue 
eingesetzt  ist,  wird  noch  erläutert  werden. 

»)  Franken  220  f. 

*)  Bäarn  134,  vergl.  Fers  de  Böam  S.  147  N.  2. 

^)  art  216. 

«)  Aspe  art.  20. 

')  Charta  Ludov.  VII  a.  1165. 

•)  Du  Pustre  et  du  Chevalier  cit. 
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aando    fidem    meam    firmavi^),    fien9anz  —    —  que   james 

encontre  cest  jugi^  ne  vendront'),  fienceant k  tout 

ce  tenir^),  fiancii que  il  desoranavant  n'iront  encontre 

cest  eschange.*) 

Das  Treugelöbnis  dient  also  der  Sicherung.  Es  schafft 
eine  firmancia.  Diese  letztere  Bezeichnung  ist  so  indifferent, 
dnss  sie  auch  auf  die  dem  gleichen  Zwecke  dienende  Sach- 
haftuDg  angewendet  werden  kann.  In  dem  For  de  Morlaas 
wird  von  einer  Pfand-firmancia  durch  Grundstücke  gesprochen : 
Ferma  de  penchs  de  terre  (art.  197).  Anders  aber  verhält  es 
sich  mit  dem  Terminus:  fidancia.  Fidancia  wird  man  durch  das 
fidem  dare,  und  das  ist  die  der  persönlichen  Haftung  aus- 
schliesslich eigentümliche  Begründungsart.  Dass  der  Bürge 
stets  und  dass  der  Schuldner,  wenn  anders  er  obligiert  ist,  uns 
als  fidancia  entgegentritt,  erklärt  sich  auf  das  natürlichste  und 
leichteste,  wenn  man  vom  historischen  HaftungsbegrifF  ausgeht 
und  das  Treugelöbnis  im  dargelegten  Sinne  anerkennt.  Nicht 
so  leicht  könnte  dieser  Sprachgebrauch  begreiflich  gemacht 
werden,  wenn  man  dem  Erklärungsversuch  beispielsweise  den 
gemeinrechtlichen  und  modern-französischen  ObligationsbegrifF 
zu  Grunde  legen  wollte.  Auf  dieser  Basis  müsste  man  die 
fidantia  viel  eher  auf  der  Seite  des  Gläubigers  als  anderswo 
suchen.  Er  schenkt  die  fides,  den  Glauben,  seinem  Schuldner 
und  —  vielleicht  auch  der  Zulänglichkeit  des  Zwangsverfahrens. 
Der  Schuldner  wird  leisten.  Sollte  aber  sein  Wollen  in  dieser 
Richtung  versagen,  dann  wird  er  doch  leisten  müssen.  In  der 
einen  oder  andern  Richtung  wird  der  Gläubiger  ein  fidem  dans 
sein.  Vielleicht  ist  er  es  gerade  in  ersterem  Sinn  so  ausge- 
sprochen, dass  er  auf  jede  Sicherheit  verzichtet.  Nun  aber 
heisst  umgekehrt  gerade  der  Schuldner  —  soweit  er  obligiert 
ist  —  fidantia.  Eine  derartige  Benennung  kann  doch  darin 
nicht  ihren  Grund  finden,  dass  der  Schuldner  sich  in  die  recht- 
liche Notwendigkeit  versetzt,  dem  Gläubiger  zu  leisten.  Und 
wenn  vollends  der  Bürge  derartig  bezeichnet  wird,  fehlt  auf 
Seite    des    Gläubigers    gerade    der    Glaube,    darum    verlangte 

^)  Charta  1147  cit. 

•)  S.  Julien  Arch.  Judu  et  Soire  a.  1313  cit. 

•)  a  1328  Geodehoy  v«  siancer. 

*)  Cart  a  1268  cit 
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er  die  SicheruDg  durch  Bürgschaft.  Auf  Seite  des  Bürgen  aber 
könnte  von  einem  solchen  höchstens  dem  Schuldner  gegenüber 
die  Rede  sein.  Dass  aber  dieser  Umstand  den  Namen  des 
Bürgen  hätte  bestimmen  sollen,  ist  wahrlich  nicht  anzunehmen. 
Denn  nicht  nur  war  zu  allen  Zeiten  in  Hinsicht  auf  die  Bürg- 
schaft die  Sicherung  der  Hauptgesichtspunkt,  sondern  es  kommt 
auch  dem  eben  genannten  Umstand  in  jenen  Zeiten  eine  miDi- 
male  Bedeutung  zu,  wo  innerhalb  engerer  und  weiterer  Personal- 
verbände das  gegenseitige  Bürgestehen,  wenn  nicht  ein  juristisches, 
so  doch  ein  moralisches  Gebot  war. 

Diesen  Erwägungen  kommt  kein  praktischer  Wert  zu, 
solange  sie  nur  die  fidantia  betreffen.  Denn  wir  kennen  diese 
letztere  nicht  mehr  und  zudem  ist  dieselbe  durch  das  früher 
Gesagte  genügend  klargestellt  Sie  erhalten  aber  ihre  Trag- 
weite in  Hinsicht  auf  eine  auch  uns  noch  durchaus  geläufige 
Ausdrucksweise.  Diese  wird  unter  den  angedeuteten  Gesichts- 
punkten betrachtet,  einen  neuen  und  letzten  terminologischen 
Beweis  abgeben  für  die  Richtigkeit  des  restaurierten  Obligations- 
begriffes und  für  die  Existenz  des  Treugelöbnisses  in  dem  hier 
dargelegten  Sinne. 

Neben  die  fides  stellt  sich  das  credere  und  seine  Deri- 
vativa,  um  den  Glauben  und  die  Treue  zu  bezeichnen.  Credere 
kann  sich  —  prima  facie  ist  das  die  einzige  Möglichkeit  —  im 
Schuldverhältnis  nur  auf  den  Gläubiger  beziehen.  Das  sagt 
auch  der  deutsche  Name.  Der  Gläubiger  glaubt,  indem  er  zu- 
künftige Befriedigung  erhofft.  Lässt  er  sich  Pfander  geben  und 
Bürgen  bestellen,  dann  ist  sein  Glaube  freilich  minim,  ja  er 
verschwindet  vielleicht  völlig,  wenigstens  dem  Schuldner  gegen- 
über. Als  der  gläubigste  Gläubiger,  der  diesen  Namen  recht 
eigentlich  verdient,  möchte  demnach  derjenige  erscheinen,  der 
ohne  jede  Sicherheit  —  vertrauensvoll  —  dem  Schuldner 
kreditiert. 

Das  Mittelalter  muss  von  andern  Anschauungen  aus- 
gegangen sein.  Die  creance  wird  neben  und  mit  der  Obligation 
in  gleichen  Zusammenhängen  genannt. 

Les  crans  de  debtes,  cedulles  et  obligations  pour  simple 
debte  etc.*). 


>)  Ord.  de  Metz  art.  86  S.  380. 


n  est  deffenda  k  tous  manans  et  habitans  de  cette  ville 

de  passer   crauts,   obligations,   testamens    et  codicilles    etc.  i). 

Dix  lettres  obligatoires  soubz  seelle  royal  et  un  crantement 
de  la  court  de  T^vesque  de  Beauvais^). 

Solehe  Wendungen  sind  auffallend.  Die  obligatio  hängt  am 
Schuldner,  an  der  passiven  Seite.  Vom  Schuldner  wird  sie 
hergestellt.  Er  haftet.  Sollte  ein  Ahnliches  auch  für  diese 
cran,  crants  (creance)  crantement  Geltung  haben?  In  der  Tat 
werden  auch  sie  nicht  vom  Gläubiger  begi'ündet,  gehen  auch 
sie  vielmehr  von  der  passiven  Seite  aus. 

Faciant  creditoribus  —  —  creantum  suum  etc.^). 

Et  promisit  ledit  Chevalier  par  son  16al  criant  et  par 
8on  serement*). 

Et  tout  s eurem ent  luv  creancez  a  donner*).  Dem- 
zufolge haben  wir  es  mit  einer  Obligierung  zu  tun.  So  sagt 
denn  auch  folgende  Stelle: 

Per  assensum  et  creantationem  ejusdem  Eustachii  pro- 
mittens  et  obligans  me  dictae  ecclesiae  ad  guarandigandum 
cidem  dictam  decimam^). 

Es  scheint  demnach,  dass  nicht  der  Gläubiger  den  Glauben 
gibt,  sondern  der  (sich  verhaftende)  Schuldner.  Seinen  Glauben 
hingeben  —  ist  das  nicht  seine  Treue  hingeben?  Das  credere, 
die  credance,  die  creance,  die  vom  Schuldner  ausgeht,  kann 
doch  wohl  nur  seine  Treue  sein.  Das  ist  denn  tatsächlich 
auch  die  Auffassung  der  Quellen,  welche  die  credance  nicht  nur 
neben  die  Obligation,  sondern  in  nicht  misszuverstehender  Art 
uud  Weise  auch  neben  die  fidance  stellen. 

Promiserunt  et  creantaverunt  fide  interposita^). 

Et  leur  fit  creanter  par  la  foi  de  corps  etc.®). 

Quiconques   se  met  en  arbitres,  arbitrage  est  de    si  grant 

'}  Ord.  cit.  art.  91  S.  381  vergl.  Nouv.  Revue  bist.  Bd.  n  S.  192,  241. 

')  Charta  a.  1299,  vergl.  Du  Gange  h.  v. 

^)  Statut.  Phil.  Aug.  a.  1188. 

*)  Charta  a.  1299  1.  c. 

*)  Lancelot  du  Lac  1  re  p.  eh.  55  öd.  1488  cit.  bei  Geodefroy  h.  v. 
vergl.  auch  Curne  de  St.  Talaye  Dictionnaiie  hist.  v.  cran  etc.  II  leur  a 
creant^  que  si  feroit-il.  —  CiL  li  crean9a  que  il  Je  garderoit  etc. 

')  Charta  J.  de  Seiles  milit.  a.  1220  a.  a.  0. 

^)  Charta  Petri  Bpisc.  Tarvan.  1.  c.  a.  1244. 

")  Chronicon  Flandr.  c.  71. 
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vertu,  que  nulz  n'en  puet  apeler,  c'est  assavoir  quand  il  est 
fianciez  de  l'ane  et  de  Tautre  partie  et  creantez  loiaumenta 
tenir;  et  doit  avoir  certain  arbistrc  etc.*),  quand  aucune  maniere 
de  gent  fiancent  ou  creantent  ou  convenancent  etc.*). 

Prometant  par  leur  leans  creans  et  par  la  foy  de  leur 
cors  etc.  3). 

G.  diBt  qu'il  feroit  paier  les  Chevaliers  por  aquiter  son 
gendre  par  cel  convant  que  il  li  fianceroit  et  donroit  son 
creant  etc.*). 

Prometons  an  bone  foi  et  par  noz  leiaus  creant  que  etc.^). 

Par  lor  loiaus  creanz  et  sermenz^). 

Et  crant6  a  tenir  par  foi  plevie''). 

Si  fist  messire  R.  de  F.  er 6 anter  se  foy  et  obligier 
prinson^). 

Die  Bedeutung  der  creance  besteht  also  nicht  im  Glauben 
und  Kredit,  den  der  Gläubiger  gibt,  sondern  im  Glauben  und  in 
der  Treue,  die  der  Schuldner  gibt,  die  er  zu  Pfand  einsetzt,  in- 
dem er  damit  sich  obligiert  und  dergestalt  dem  Gläubiger  eine 
Sicherheit  bietet.  Die  Vorstellungen,  wie  sie  dem  Treugelöbnis 
zu  Grunde  liegen,  haben  bei  ihrer  überragenden  Bedeutung  im 
mittelalterlichen  Rechtsleben  auch  die  Terminologie  des  credere 
sich  dienstbar  gemacht.  Die  creance  ist  fidance.  Sie  ist  Treue 
und  als  solche  gerade  das  Gegenteil  dessen,  was  die  Theorie 
aus  ihr  machte,  das  Gegenteil  des  mehr  oder  weniger  aleatorischen 
Vertrauens  des  Gläubigers,  sie  ist  Sicherheit,  sikirheit,  seurte. 

Des  seurtez  et  rapports :  Entant  que  touche  seurtez, 
ou  crands  de  lettriage  transportez  —  —  ledit  recours  et 
vendange  devra  cesser  et  la  pension  avoir  cour  et  le  crand 
demourer  en  vertu.  —  —  Item  pour  crand  ou  seurte  de 
vaisselles,  joyaux  ou  autre  bagues,  —  —  quand  Tacteur  k  deffaute 

')  Anc.  conat.  du  Chartelet. 

^)  Beaumanoir  884  vergl.  400  fet  fiancier  —  —  li  creantemens. 

«)  1311.  cit.  lui  Geodefroy  h.  v. 

*)  G.  de  Tyr  XI  11  Eist,  dea  croia. 

6)  a.  1260.  Affr.  dea  habit.  d'Hiera  Arch.  S.  et  0.  A,  987  cit.  bei  Curne 
de  St.  Palaje  h.  v. 

")  d.  h.  Treue.  Ea  wird  darauf  zurückzukommen  aein.  a.  1282  Cart 
de  St.  Maurice  cit.  bei  Geodefroy. 

^  Chirogr.  1219  Arch.  num.  de  St.  Quentin.  cit.  a.  a.  0. 

»)  Froiaaart  II,  438. 


»6 

de  payement  vondra  ücelnj  crand,  ou  seurt6  mettre  k  mercy 
eicA)y  und  wird  deabalb  auch  neben  andern  Sicherheiten 
genannt 

Et  li  en  fut  bailliet  en  crand  et  en  pleige  etc.'). 

Et  envoiea  donze  hommes  de  le  ville  de  Dignant,  tous 
des  ploB  richesy  qni  furent  cran  et  hostaiges  etc.^). 

Deshalb  erscheint,  wie  überhaupt  die  Haftung,  so  auch  die 
creance  als  ein  concedere. 

Insuper  gratamus  et  concedimus  etc.^). 

Deshalb  entspringt  aus  ihnen,  den  crans,  die  Forderung 
und  die  Klage  des  Gläubigers. 

Les  crans  de  debtes  —  —  en  vertu  des  quelles  les 
creantiers  porront  faire  demande  et  action^). 

Deshalb  begegnen  wir  wiederum  den  alten  Funktionen: 
Emstehen  f&r  das  Haltensollen  und  das  Leistensollen. 

Hanc  snmmam fiduciaTeinmt  se  reddituros^). 

Et  Crantz  a  tenir^)  se  luy  fist  crancer  qu'il  s'en  jroit 
tont  droict  vers  le  roy  Arthus  son  oncle  ou  il  se  rendroit  pri- 
sonnier^). 

Et  promistrent  le  devant  dit  Nicolas  L.  et  M.  sa  fame 
par  leur  laiaus  creanz  que  bien  et  laiaument  paieront*)« 

Deshalb  endlichheisstderHaftende  er  edenza.Fidejussori<^) 


>)  Haynanlt  eh.  89. 

')  Froiflsart  II,  433. 

*)  Cit  VI,  349,  vergl.  Game  de  Si  Palaye.  h.  v.  Ein  asscliaalicheB 
Bild  von  der  Lage  des  Schuldners,  der  das  TrengelObnis  abgelegt  hat,  der 
deshalb  in  Freiheit  bleibt,  sich  aber  dahin  yerhaftet  hat,  freiwillig  sich  dem 
Gläubiger  zn  stellen,  liegt  in  der  Bedeutung,  welche  cröance  in  einem  speziellen 
Sinne  fflr  die  Falkenjagd  angenommen  hat:  G'est  la  petite  ficelle  avec  la 
quelle  on  retient,  oa  s'aasure  du  lancon  qui  n'est  pas  dressä,  ou  comme  on 
diaait,  qui  n'est  pas  creable.  On  nonimait  faucon  creable,  celui  dont  on 
^t  BÜr,  Sana  dtre  Obligo  de  le  tenir  attachä  ä  la  creance.  1.  c. 

*)  a.  1237.    Charta  Joan.  Ducis  Brit.  bei  Du  Gange. 

*)  Ord.  de  Metz  art.  86. 

')  Charta  Lndov.  YU  cit.  ebenso:  quod  ipsam  redderemus  immunem 
crentanmuB,  Charta  Calcheri  Comitis  S.  P.  a.  1216  Du  Cange  h.  v. 

')  Ghirog.  1219  cit. 

")  Perceyal  Elucid.  ^d.  1530. 

*)  A.  1253.    Arrentnm  Arch.  L.  76  cit.  bei  Qeodefiroy  h.  v. 

**)  Ganz  richtig  sagt  Domat  Lois  ciyiles  III.  4  über  die  Benennung 
der  Btlrgen:  on  les  appelle  cautions,  parce  que  leur  Obligation  est  une 
Ef  ger,  YennSgenihaftiiiig  und  Hypothek.  5 
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ist  der  Bürge,  weil  er  seine  Treue  gelobt  und  fidautia  ist  der 
fidem  daas.  Dieselbe  Bedeutung  hat  credence, .  credenza.  So 
werden  der  debitor  obligatus  und  der  Bürge  genannt.  Die  Er- 
klärung dafür  finden  wir  im  Treugelöbnis,  Sie  haben  ihre 
Treue  verplFändet.  Dadurch  sind  sie  obligiert.  Beides  besagen 
die  genannten  Ausdrücke,  wobei  wir  für  den  letzten,  die  credence. 
folgende  Stellen  namhaft  machen. 

Si  augun  hom  Saffbra  esta  viela  se  rencure  d^home  d'esta 
viela  au  Senhor,  se  pot  dar  credonsa  au  Senhor  etcJ). 

La  credence  que  lo  Senhor  pren  es  thiencude  de  en- 
mendar  dann  et  mau  etc.^]  Si  yo  meti  credensa  a  d'augan 
vesii  —  —  car  credensa  no'm  de,  m'en  clame  et  aura  valor^). 

Schon  stets  ist  es  aufgefallen,  dass  die  mittelalterlichen 
Quellen  den  Gläubiger  debitor  nennen.  Schon  Franken  hat 
darauf  hingewiesen,  dass  sich  dieser  Sprachgebrauch  auch  in 
dem  altfranzösischeu  Recht  findet^).  Bei  dem  häufigen  Vorkommen 
konnte  ein  blosses  Verschreiben  keine  befriedigende  Erklärung 
abgeben.  Nunmehr  wissen  wir  aber,  warum  der  Gläubiger  ein 
debitor  ist.  Auf  Grund  des  Schuldvertrages  ist  auch  er  ein 
Sollender.  Er  ist  dahin  rechtlich  bestimmt,  dass  er  die  Leistung 
entgegennehmen  soll.  Nun  sehen  wir,  dass  umgekehrt  auch 
der  haftende  Schuldner  oder  der  Bürge  durch  Ausdrücke  be- 
zeichnet wird,  von  denen  man  zunächst  glauben  möchte,  sie 
liessen  sich  nur  auf  den  Gläubiger  anwenden.  Bereits  die  cre- 
dence fällt  auf.  Schon  sie  suchte  man  nur  auf  der  aktiven 
Seite.  Es  finden  sich  aber  sogar  die  Ausdrücke  creancer,  cre- 
auceour,  crensseur,  crencieur,  cranter  auf  die  passive  Seite  an- 
gewandt. Der  Schuldner  und  der  Bürge  heissen  cre- 
diteur.  Der  debitor  (obligatus)  ist  —  creditor!  Das  bedarf 
der  Erklärung.  Mit  dem  Schuldvertrag  allein  ist  dabei  nicht 
durchzukommen.  Wir  haben  vielmehr  darauf  hingewiesen,  dass 
auf  Grund    desselben    diese  Ausdrucksweise    sich    nicht    hätte 


Büret6,  et  fidejossears,  parce  que  c'est  sur  lenr  foi  que  s'assurent  ceux 
envers  qui  ils  obiigent.  Er  fügt  bei:  C'est  ce  que  signifient  ces  deox  mots 
dans  leur  origine.     Vergl.  Fors  de  B6am  S.  141  N.  3. 

^)  Morlaas  art.  11  tit:  si  thiancut  pot  dar  credensa. 

^  Cit.  art  136. 

»)  Art.  276. 

*)  Pfandrecht  S.  107  N.  2. 
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bilden  können.  Ganz  anders  ist  es,  wenn  wir  an  die  Haftung 
denken  und  wenn  wir  wissen,  dass  diese,  soweit  sie  eine  per- 
söaliqhe  sein  sollte,  durch  das  Treugelöbnis  hergestellt  wird. 
Danach  wird  die  Treue  hingegeben  —  ein  bedeutungsvoller 
Akt  der  Garantierung,  durch  den  der  Schuldner  eine  neue 
Qualität  erlangt.  Fidem  dans  ist  er  in  Treue  obligiert:  Fidance, 
credence  —  cr^ancier! 

Les enfans  venus  en  aage  parfaict  ne  peuvent  de- 

mander  les  meubles,  ne  les  debtes  qui  estoyent  dues  ä  leur 
pere,  ou  mere  et  n'en  auront  aucune  action  ä  l'encontre  des 
cr^anciers  vivant  leur  gardien,  et  aussi  ne  seroyent  tenus 
lesdits  cr6anciers  de  leur  en  respondre  en  aucune  mani^re, 
Sans  autre  titre  ou  autre  qualitö*). 

La  ou  tenementz  sunt  liverez  al  creaunsor  en  absence  le 
dettor,  e  le  dettor  eyt  aquitance  etc.  il  deyt  aver  bref  de  fere 
vener  le  creaunsor  a  mostrer  s'il  sache  rendire  pur  quei  l'a- 
quitance  ne  deyt  estre  alowi*). 

Je  ordenerent  par  cautele  que  tous  les  compaignons  ro-^ 
mains  qui  a  aucuns  citaiens  auroient  presto  peccune  puis  certain 
jonr  nomenä  yenissent  avant  et  deissent  la  quantitä,  et  que  tous 
ce  qui  des  celle  joumee  auroit  estä  prestä  fust  rendu  au 
crensseur  par  teils  comme  le  debteur  se  seroit  obliges  et 
Tauroit  convenu^). 

En  ce  qu'ilz  n'ont  pas  sceu  quant  telles  venditions  sont 
estey  faites,  tant  les  crencieurs  de  celour  qui  vendoent,  comme 
leur  parens  et  amis'*). 

Diese  Darlegungen  mögen  genügen,  um  die  Existenz  des 
Trengelöbnisses  im  altfranzösischen  Recht  zu  beweisen.  Wir 
können  somit  wieder  zu  der  Frage  zurückkehren,  von  der  wir 
ausgegangen  sind.  Zu  der  Frage  nach  Ursprung  und  Zweck 
des  Formalismus. 


*)  Grand  cout.  de  France  ^d.  1635.  S.  209.  Auf  die  genannten 
Stellen  machen  Geodefroy  und  La  Corne  de  Saint- Palaje  b.  v.  aufmerksam. 

')  A  1304.  Year  books  of  the  reigne  of  Edward  tbe  first,  years 
XXXII-Vn  S.  7ö.    Rer.  brifc.  Script. 

•)  Bersnire  T.  liv.  ms.  Ste.  Genevieve  fo  366 c. 

*)  A.  1419  Arch.  Fribourg  Ire  Coli,  des  lois  no  162  fo  41.  Weitere 
Belege  1.  c.  Dort  bezeichnet  Geodefroy  den  creanceor  als  celui  qui  se 
porte  cantion. 

5* 
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Es  ist  nachgewiesen  worden,  dass  es  im  mittelalterlichen 
Recht    einer    bestimmten    Form   bedurfte,    um    die    persönlicbe 
Haftung  herzustellen.    „Das  Treugelöbnis  war  ein  rechtsförmiger 
Akt*^  ^).     Und  als  die  rechtlich  notwendige  Form  bezeichnen  die 
Quellen    selbst   formelhaft:    „Hand    und    Mund*^,    ^Finger  and 
Zunge**.*)     Durch  Handsymbol  und  Wortform   wird  die  Treue 
gelobt,   die  Person  verhaftet.     Erst  dieser  Nachweis  erschliesst 
uns    das    volle  Verständnis    für    den   Formalismus.     Denn  die 
Form  ist  eine  derartige,  dass  sie  den  Zweck  des  Treugelöbnisses 
unmittelbar  zum  Ausdruck  bringt.     Und  andererseits  wird  erst 
jetzt,  wo  wir  Zweck  und  Wirkung  der  Form  kennen,  eine  gene- 
tische Ableitung  möglich,  wie  sie  Franken  angestrebt  hat,  eine 
Ableitung,  wonach  die  Form  als  eine  notwendige  und  unmittel- 
bare Folgewirkung  der  Entwicklung  des  materiellen  Rechts  sich 
herausgebildet    hat.      Der   Formalismus    des    Handschlages   ist 
durchsichtig  und  verständlich  geworden.    „Weil  es  sich  bei  der 
Treue  um  die  freiwillige  Überantwortung  des  zu  Pfand  gesetzten 
Körpers   der  Person  handelt,   so  ist  es   nur  natürlich,  dass  sie 
auch  körperlich  gegeben  wird,  und  zwar,  dass  als  Wahrzeichen, 
^velches  den   Treuwillen  dem  Auge  sinnenfkllig  machen  sollte, 
die   Hand    diente.      Denn    die   Hand    steht   für    die   Person"  3), 
sie  ist    das  Symbol    ihrer  Macht.     Wer    sie  hingibt,   unterwirft 
sich,  gibt  sich  in  die  Gewalt  dessen,  der  sie  entgegen  nimmt 
Schon  die  arische  Urzeit  hat  in  diesem  Sinne  die  Handreichung 
gekannt*).     Sie  bedeutete  damals  die  Vergeiselung  der  Person, 
die  wirkliche  Übergabe  derselben  in  die  Gewalt  des  Gläubigers 
zum  Zwecke  der  Sicherung   einer  Schuld      Als  nun  im   Laufe 
der  Entwicklung  die  persönliche  Haftung  mit  der  Freiheit  des 
Haftenden  vereinbart  wurde,  hielt  man  doch  au  der  Handreichung 
fest     Sie  sollte   immer  noch    die  Unterwerfung    manifestieren. 
Sie  war  der  vorweg  genommene  Formalakt  der  faustpfandartigen 
UnterwerfuDg.     Der  Schuldner  wollte  sich  hingeben,  nur  sollte 
er  zunächst   noch   seine  Freiheit   behalten.     Er  gab   die  Treue 
hin,   körperlich,    mit    dem  Handschlag,    indem  er   damit  seinen 
Willen  zum  Ausdruck  brachte,  sich  selbst  zu  stelleu,  indem  er 


')  PuntBchart  334,  389,  406  f. 

•)  Cit.  S.  342f.,  485f. 

»)  S.  491. 

*)  S.  499.  vergleiche  jedoch  unten,  im  Anhang  Kap.  3  und  das  Vorwort 
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sich  verhaftete^  sich  band,  de  facto  freilich  nur  virtuell,  in  der 
Vorstellung  aber,  eben  dank  des  Formalaktes,  immer  noch  mit 
der  ganzen  Person  wie  ein  Geisel. 

Dass  auch  das  französische  Recht  den  Formalakt  kennt, 
deuten  die  Quellen  zuweilen  in  allgemeiner  Weise  an. 
.  .  .  k  ce  se  obligbrent  les  ci  —  devant  dis  bourjois  solemp- 
nement  et  souffisamment^),  par  solempne  promesse  (et  par 
notre  leal  creant^),  fayre  assegureir  et  prendre  segurtä  de  tot  les 
Dostres  et  a  nos  appertignyent  et  de  tot  autres  per  la  magniere 
et  forme  etc. 3), 

Deshalb  rechnen  wir  darauf,  in  den  Quellen  auch  dem 
Handschlag  zu  begegnen.  Das  ist  denn  auch  der  Fall.  Unser 
Formalakt  heisst  paumäe.  Doch  tritt  er  uns  in  ganz  merk- 
würdiger Ve/'wendung  entgegen.  Es  möchte  scheinen,  dass  er 
mit  dem  Treugelöbnis  nichts  zu  tun  hat  und  dass  er  nur  die 
Perfektion  des  Schuldvertrages  zum  Ausdruck  bringe. 

Emptio  vel  venditio  non  valet  sine  palmata,  vel  sine  so- 
lutione    pretii  peculiari   vel  universalis  vel  sine  rei  traditione*). 

li  autre  dit  qne  pour  ce  que  il  i  a  paum6e  est  marchii 
par  cotume,  et  il  n'i  ot  point  de  paum^e;  que  por  ce  veaut-il 
que  li  marehiez  fust  nus^). 

Danach  ist  offenbar  der  Schuldvertrag  (erst)  ab- 
geschlossen mit  der  Handreichung.  Dazu  kommt,  dass  die 
Quellen  regelmässig  die  paumöe  neben  arrha,  denier  k  Dieu 
und  Entrichtung  des  Preises  stellen.  Dies  veranlasst  Esmein^, 
die  paumee  nicht  in  den  Rahmen  des  Formalkontraktes  zu  stellen, 
sondern  sie  in  unmittelbare  Beziehung  zum  Realkontrakt  zu 
bringen.  Sie  soll  eine  exöcution  partielle  purement  symbolique 
sein,  eine  tradition  r^duite  k  sa  plus  simple  expression.     Dahin 


')  Manre  a.  1273. 

')  1370  Ord.  V  380. 

»)  Arch.  Friburg  Im  coli,  de  lois  a.  1409  no  165. 

*)  Montpellier  a.  100. 

*)  Li  vre  de  Jostico  I.  2  §  7.  Die  Stelle  läuft;  jedoch  auf  die  Aner- 
keDDung  des  Eonsensaal  Vertrages  hinaas,  vergl.  Franken  B.  66  f.  Dort 
finden  sich  zahlreiclie  weitere  hierhergehörige  Quellennachweise,  ebenso  bei 
Eemein  S.  26  f.  ferner  bei  Siegel:  Handschlag  und  Eid  in  den  Sitzungs- 
berichten der  phil.-hist.  Cl.  der  K.  Ak.  d.  W.  in  Wien.  Band  130  S  71  f. 
&  mögen  deshalb  hier  die  wenigen  Zitate  im  Text  genügen. 

•)  1.  c. 
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führte  die  Entwicklung  des  Realvertrages:  von  der  vollwertigen 
Leistung  aus  hin  zur  blos  teilweisen  Erfüllung   und  weiter  bis 
zum  Handschlag,  dem  blossen  Symbol  der  Erfüllung.     Es  nimmt 
sich  aus  wie  ein  Beweis  der  Richtigkeit  dieser  Auffassung,  dass 
sie  sich  in  derselben  Weise  Esmein  und  Franken  ergeben  hat. 
Aber  Franken  gibt  seine  Darlegung  über  diese  Zusammenhänge 
in  dem  letzten  Abschnitt  des  Buches  (über  das  Mobiliar-Engage- 
ment).    Über  die  paum^e  spricht  er  in  den  einleitenden  Unter- 
suchungen über  Real-  und  Formalvertrag  und  hier  kommt  viel- 
mehr   ein    anderer    Gesichtspunkt    zur    Geltung.      Der    Kampf 
zwischen  Real-  (und  Formal-)vertrag  und  Konsensualvertrag  ist 
der  Kampf   zweier  grundsätzlich   verschiedener  Anschauungen, 
der  Kampf   zwischen    römischem  und   deutschem  Recht     Weil 
das  richtig  ist  —  und  Frankens  Darstellung  der  verschiedenen 
Phasen  dieses  Kampfes  erhärtet  dies  —  darf  man  gerade  nicht 
die    paum^e    als    letzten    Rest    des   Realkontraktprincipes   auf- 
fassen.    Natürlich   und  geradewegs  hätte  eine  solche  Entwick- 
lung   auch    zum    Konsensualvertrag    hingeführt.     Für    das   alt- 
französische Recht  handelt  es  sich  aber  um  Gegensätze,  nämlich 
um  den  germanischen  Real-  und  den  römischen  Konsensualvertrag. 
Ein  drittes  kommt  zunächst  nicht  in  Frage.    Aber  freilich,  sobald 
der  letztere  sich  anschickt,  das  Feld  zu  erobern,  erhebt  sich  die 
Schwierigkeit.     Das   deutsche  Recht  kennt  keinen   Konsensual- 
vertrag.     Ausser    vom    Realvertrag    weiss    es    nur    noch    vom 
Schuldvertrag,  der,  wenn  er  verfolgbar  sein  soll,  durch  eine  Haf- 
tung, insbesondere  durch  ein  Treugelöbnis  unterstützt  sein  muss. 
Ein  römischer  Verkauf  verstösst  zunächst  gegen  den  Grundsatz 
des  Realvertrages.     Aber  sollte   er  trotzdem  anerkannt  werden, 
so  erhebt  sich  die  andere  Schwierigkeit:    der  Vertrag  ist  noch 
nicht  konfirmiert.     Und  nun  begegnen  wir  in   den  Quellen  den 
verschiedenen  Lösungen :    Die  einen  anerkennen  rückhaltlos  den 
consensu  abgeschlossenen  Kaufvertrag:  covenances  acord^es  par 
bones  mors  fönt  le  marchi^  *).     Die  andern  finden,  dass  es  einen 
jsolchen  Schuldvertrag  nicht  gebe:    Der  Verkauf  ist  von  Alters 
her  ein  Realvertrag.     Sollte  sich  aber  der  Käufer  ausdrücklich 
obligieren  —  was  eben  bis  dahin  auch  nicht  nötig  gewesen  — 
dann  wollte  man  doch  den  Vertrag  anerkennen,  —  eine  Conces- 


*)  Liv.  d.  Jost.  cit. 
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sion  an  das  römische  Princip,  —  doch  eben  erst  mit  der  Begrün- 
dang der  Haftung  —  ein  überaus  interessanter  Vorbehalt  Er 
bedeutet  eine  Abwehr  nach  zwei  Seiten  hin:  gegen  die  Möglich- 
keit einer  persönlichen  Haftung  aus  dem  Konsensualvertrag  einer- 
seits und  gegen  das  Aufgeben  des  Realprinzipes,  da  wo  es 
bisher  geherrscht  hat,  anderseits.  Daher  drängt  sich  hier 
die  paum^e  hinein.  Wo  sie  nötig  erscheint,  in  den  Fällen  von 
Kauf,  Leihe,  Miete,  Pfand,  bedeutet  dies  einen  Sieg  deutschen 
Rechtes,  innerhalb  desselben  aber  doch  auch  einen  Bruch 
mit  eigenen  bisherigen  Auffassungen.  Es  ist  darum  überaus 
charakteristisch,  dass  die  Rechte  selbst  wieder  schwankend 
werden,  und  in  mehr  oder  weniger  weitem  Umfange  ein  Rücktritts- 
oder Reurecht  zulassen^). 

Doch  wie  dem  auch  sein  mag,  das  eine  scheint  mir 
zweifellos,  dass  auch  in  den  angeführten  Fällen  die  paum^e 
der  Handschlag  des  Treugelöbnisses  ist.  Das  wird 
schon  dadurch  wahrscheinlich,  dass  dem  auch  in  den  deutschen 
Quellen  so  ist^).  Nach  ihnen  wird  mit  dem  Handschlag  auch 
bei  den  genannten  zweiseitig  verbindlichen  Verträgen  die  Treue 
hingegeben.  Aber  auch  die  französischen  Quellen  lassen  dies 
deutlich  zum  Ausdruck  kommen.  Man  vergleiche  die  interessante 
Stelle: 

Si  quis  mercator  aliquam  rem  mobilem  alicui  obligatam 
emerit,  possessionemque  ejusdem  adeptus  fuerit,  si  creditor 
contra  dictum  mercatorem  ratione  hypothec»  vel  alias  contentare 
Yoluerit,  hoc  ei  facere  non  licebit.  Possessio  vero  adepta 
dictae  rei  venditae  dicitur  quando  mercator  pecuniam  exsolvit 
seu  partem  ejusdem,  aut  mercam  snam  ibidem  interposuit  aut 
possessionem  actualem  acceperit,  aut  cum  instrumento 
versus  venditorem  de  solvendo  certum  quid  et  certo 
termino  se  obligaverit,  in  istis  casibus  possessio  adepta 
dicatar^). 

Diese  Stelle  zeigt  die  Ratlosigkeit,  mit  welcher  mau  dem 
Widerstreit  des  deutschen  und  des  römischen  Rechts  gegen- 
überstand.    Es  stellte  sich,   sobald  man  vom  Prinzip  des  Real- 


*)  Tgl.  darfiber  die  oben  S.  69  N.  5  zitierte  Literatur. 

*)  Siegel  cit. 

*)  a.  1312  Berger  ac. 
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yerfcrages  abwich,  die  Frage  nach  dem  Besitzttbergang  ein.  Es 
zeigt  sich  dabei  schon  hier  das  Bestreben,  denselben  unmittel- 
bar vom  Vertragsschluss  abhängig  zu  machen.  Die  Voraus- 
setsungeu  sind  die  nämlichen,  wie  sie  in  manchen  der  von 
Franken  und  £smein  beigebrachten  Stellen  für  den  Vertrags- 
schluss erheischt  werden.  Entweder  wird  das  Prinzip  des 
Realvertrages  hochgehalten,  oder  aber  es  trete  doch  eine 
formelle  Obligierung  dazwischen.  Dieser  kommt  dann  eine 
sonst  völb'g  fremde  Funktion  zu:  diejenige  eines  Perfektions- 
momentes des  Vertrages.  Ebenso  hier:  Mit  der  persönlichen 
Obligiemng  geht  der  Besitzwechsel  vor  sich.  Doch  gewiss  eine 
dem  Instrumentum  im  allgemeinen  fremde  Wirkung  —  ein 
ZußÜliges.  Aber  der  Formalakt  der  persönlichen  Obligiemng 
eignete  sich  zum  Refugium  gegen  römische,  allzustörende  An- 
schauungen. Deshalb  die  Verwendung  desselben  (paum^e,)  zum 
Abschluss  des  Verti*ages,  und  dann  auf  der  neuen  und  schiefen 
Bahn  eigenmächtig  vorwärtsgehend,  seine  Verwertung  in  der 
Frage  nach  dem  Besitzübergang  (in  der  zitierten  Stelle: 
instrumentum). 

Da  es  sich  freilich  in  der  beigebmchten  Stelle  nicht  nm 
den  Vertragsabschluss  handelt,  könnte  immerhin  der  Schloss 
ein  trügerischer  sein.  Es  bleibt  ja  immerhin  merkwürdig,  dass 
die  paumie  ihre  Anwendung  nur  bei  den  zweiseitig  verbindlichen 
Verträgen  zu  finden  scheint,  insbesondere  beim  Kauf,  so  dass 
Du  Cange^)  an  erster  Stelle  glossiert  palmata  =  contractus 
emptionis  vel  venditionis;  quod  in  signum  pretii  conventi 
dextram  dextrae  committere  solent  etc.  Aber  dass  es  sich  hier 
doch  nur  um  eine  Nebenwirkung  des  Formalaktes  des 
Treugelöbnisses  handelt,  zeigt  schon  folgende  Stelle: 

Noz  entendons  que  marchies  est  fes  si  tost  comme  il  est 
creantös  ä  tenir  par  Tacort  des  parties    entre  gens  qui 

pueent  fere  marchiäs, ou  si  tost  comme  li  deniers  Dieu  en  est 

donnös,  ou  si  tost  comme  erres  en  sont  donnees ;  car  chascane  de 
ces  trois  chozes  vaut  confermement  de  marchiä^).  Nach  Franken^) 
bedeutet  erbauter  par  Tacort  des  pai*ties:   consensu  contrahere. 


^)  Glossariam  h.  y.  VII  S.  4. 
*)  Beaumanoir  1066. 
•)  S.  63. 
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Es  wird  also  der  Konsensualvertrag  anerkannt  Daneben 
stehen  Gottespfennig  und  AiTha.  Daraus  folgt  Franken,  dass 
der  Konsensus  doch  nicht  das  juristisch  allein  Bedeutsame  sein 
könne.  Andererseits  aber  unterlasse  Beaumanoir,  seiner  Drei- 
teilung weitere  Konsequenzen  zu  geben,  etwa  durch  Beispiele, 
wann  blosser  Konsens  gentige,  wann  eine  Arrha  oder  dergleichen 
nötig  sei.  Selbst  für  den  besten  Juristen  seiner  Zeit  sei  es 
noch  zu  früh  gewesen,  das  erst  in  der  Bildung  begriffene 
Obligationenrecht  unter  feste  oberste  Regeln  zu  bringen.  Aber 
Beaumanoir  spricht  nur  von  den  Verträgen,  die  nach  dem 
germanischen  Recht  allein  re  zu  stände  kamen.  Diese  sind 
perfekt  durch  Hingabe  des  denier  k  Dieu  oder  der  Arrha  und 
dazu  kommt  eine  dritte  Möglichkeit:  ältere  Quellen  bezeichnen 
sie  als  paum6e.  Beaumanoir  gibt  derselben  Sache  einen  andern 
Namen,  der  Kauf  ^)  ist  abgeschlossen  durch  das  creanter  der 
Parteien.  Wie  wir  bereits  gesehen,  kennt  Beaumanoir  das 
fiancer  im  Sinne  des  Ablegens  eines  Treugelöbnisses  und  in 
demselben  Sinn  das  creanter.  Auch  stilisiert  er  Formeln  der 
Obligierung^),  die  zeigen,  dass  er  das  Wesen  des  Schuld- 
vertrages und  seine  Wirkungen  und  die  Haftung  mit  ihrem 
Zweck  und  der  nötigen  Form  ihrer  Begründung  so  scharf 
erfasst  hat,  dass  wir  auch  beim  creanter  unserer  Stelle  nur  an 
die  Begründung  der  Haftung  durch  Treugelöbnis  denken  dürfen. 
Der  nächste  Beisatz  ist  ja  charakteristisch:  creanter  k  tenir. 
Weiterhin  folgt  freilich  die  Wendung  par  Tacort  des  parties. 
Aber  selbst,  wenn  es  richtig  wäre,  dass  sich  hier  Beaumanoir 
unmittelbar  hätte  vom  römischen  Recht  beeinflussen  lassen, 
bliebe  doch  zu  Recht  bestehen,  dass  die  persönliche  Haftung 
begründet  werden  muss,  wenn  die  in  Frage  stehenden  Verträge 
zur  Existenz  gelangen  sollen.  Es  wäre  eine  Beeinflussung,  die 
nur  wiederum  zeigte,  wie  Beaumanoir  das  römische  Recht 
selbständig  auffasste  und  selbst  da,  wo  er  es  scheinbar  accep- 
tierte,  doch  im  Grunde  genommen  vom  eignen,  einheimischen 
Recht  nicht  liess.  Aber  dieser  acort  des  parties  kann  gar  wohl 

^)  Diesen  Sinn  hat  sehr  h&afig  marci^,  ebenso  berechtigt  uns  nicht  nur 
der  Wortlaut  der  Stelle,  soDdem  die  Bedeutung,  welche  dem  genannten 
Ansdrack  zukommt  in  vielen  Quellen,  ihn  auch  in  unserer  Stelle  als  Be- 
leichnnng  der  zweiseitig  verbindlichen  Rechtsgeschäfte  aufzufassen. 

»)  Vergl.  oben  S.  41  f. 
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darauf  gehen,  dass  der  Verkauf  nicht  durch  denier  k  Dieu 
oder  arrha,  sondern  eben  durch  Treugelöbnis,  creante  a  tenir 
abgeschlossen  werde.  Oder,  was  wahrscheinlich,  die  Wendung 
soll  nur  den  Nachsatz  einleiten,  der  Vertragsfilhigkeit  verlangt*). 

Dass  aber  für  den  Fall  des  Weglassens  von  Arrha  oder 
Gottespfennig  oder  Weintrunk  das  Treugelöbnis  nötig  war  zum 
Vertragsabschluss,  dass  dies  also  auch  in  der  angeführten  Stelle 
der  Fall  ist  und  dass  also  auch  überall  mit  der  paum^e  nichts 
anderes  gemeint  ist,  zeigt  folgende  Bestimmung: 

Datis  arris,  vei  bibito  vino  de  mercato,  vel  data  spal- 
mata  vel  alia  facta  fide,  qua  intellegiatur  perfectam 
fore   venditionem,   venditio   tunc  intelligatur  esse  perfecta-). 

Durch  die  Handreichung  wird  die  Treue  gegeben,  das 
Treugelöbnis  abgelegt.  Dies  ist  der  Sinn  der  paumäe.  Darüber 
kann  schliesslich  kein  Zweifel  mehr  sein,  wenn  die  Quellen 
selbst  es  deutlich  aussprechen: 

ut  hoc  firmum  et  ratum  sit fidem  meam  firuiavi 

in  manu  Girardi^). 

promiserunt  per  fidem  suam  corporaliter  praestitam  in 
manu  nostra  etc.^) 

II  fian^a  de  sa  main  nue  que  ii  revendra  etc.^) 

Et  Favons  nous promis  et  crantä  par  nostre  foy 

fiancee  de  nostre  propre  main  en  la  main  dudit  G.  etc/) 

Li  vicuens  de  M.  sa  fame  ont  promis  et  fianciä  de  lor 
main  au  la  moi  que  etc.'^ 

Die  körperliche  Treue  ist  also  eine  Handtreue,  eine  fide s 
manualis^).     Das  beweist,   dass   sie   die   Herrschaft  über  die 

M  Schon  Esmein  hat  die  Identität  von  faire  foi  und  cr^anter  be- 
hauptet. Doch  vermatet  er,  dass  in  unserer  Steile  die  Bedeutung  eine 
andere  sei  S.  103  N.  3.  yergl.  noch  97  N.  2.  Hingegen  macht  auch  Franken 
keinen  Unterschied  zwischen   der  paum^e  und  dem  fiancer  la  main  S.  60. 

*)  Statute  Cadubrii  lib.  II  Cap.  ö3  cit.  lui  du  Gange  h.  v. 

3)  Charta  1147  cit. 

*)  Cartulaire  de  St.  Pierre  d'Avenay  (Hist.  de  Tabbaye  d'Avenay  par 
M.  L.  Paris  1879.  Bd.  II)  N.  96  S.  134.  Esmein  S.  99  f ,  wo  zahbreiche 
weitere  Beispiele. 

»)  A.  1278.  Bibl.  de  l'Ecole  des  Chartes  1873.  S.  328.  Vergl.  aach 
Franken  S.  224,  265,  S.  60. 

«)  Hist.  de  Metz  IV  750  a  1419. 

'j  Gart,  de  Champ.  Rieh.  cit. 

^)  Esmein  cit.,  Du  Gange  verbo  manus. 
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Person  darstellt  und  erklärt,  warum  mit  ihrer  Darreichung  die 
Person  verhaftet  wird.  —  Endlich  sei  noch  eine  Stelle  bei- 
gebracht,  die  geeignet  ist,  in  mehr  als  einer  Richtung  die  bis 
jetzt  gewonneuen  Resultate  zu  unterstützen. 

Li  sire  doit  faire  garder  les  prisonniers  au  sien;  et  youlons 
qae  la  communantä  de  Menre  et  de  Yyeu  ait  propre  scel  qui 
fasse  foi  et  creance  pour  emprunter  deniers  et  pour  obliger  eus 
et  lors  biens  et  leurs  successeurs  ä  tenir  les  conyenances  et  autre 
chose  que  ils  feroient  etc.  —  —  promettant  par  la  foi  de  nos 
Corps  que  nous  avons   donney  en  la  main   de  venerable  Pere, 

Piere pour    ces    chose    toutes    ces    convenances    et    lo- 

yaument  k  tenir  et  k  garder,  que  nus  ne  venrons  jamais  en 
nul  jour  encontre  —  —  promettons  k  garder  fermement  k  tou- 

jours,  sans  rappeler  par  nos  fois  devant  dittes et  k  ces 

convenances  toutes  fermement  tenir  et  garder  lojamment  sans 
venir  enconter  nous  en  obligeons  nous  et  nos  hoirs  et  esp^cialement 
uos  successeurs  —  et  sj  en  obligeons  et  en  tout,  en  abandon 
en  la  main  de  monseigneur  Farce vesque,  tout  le  fief  de  M.  et 
de  V.  et  toute  la  chatellerie  que  nous  tenons  de  lui  —  —  et 
a  ce  se  oblig^rent  les  ci-devant  dis  bourjois  solempnement  et  souffi- 
sammeut  par  M.  6.  et  J.  F.  leur  procureur,  les  syndics  et 
corateur  —  —  et  requärons  en  suppliant  k  notre  chier  signeur 
le  roi  de  France  qu'il  doint  ses  lettres  scelläes  de  son  propre 
seel  pour  faire  tenir  les  convenances  dessus,  pour  lesquels  k 
tenir  nous,  et  chacnn  de  nous  pour  tous,  avons  donnä  la  foi  de 
nos  cors  et  nous  mettons  nous  et  not  hoirs,  quant  k  ces  choses 
fermement  garder,  en  la  juridiction  de  l'arcevesque  de  Rains  etc.^). 

Doch  im  Handschlag  erschöpft  sich  der  Formalismus  des 
Treugelöbnisses  keineswegs.  Denn  nicht  mit  der  Hand  allein, 
sondeiTi  mit  Hand  und  Mund  wird  die  Treue  gelobt 2).  Der 
Schuldner  spricht  es  auch  aus,  dass  er  seine  Treue  einsetzen 
will.  Nicht  nur  zum  Auge,  sondern  auch  zum  Ohr  dringt  die 
Form,  in  welcher  die  Haftung  konstituiert  wird.  Und  zwar 
handelt  es  sich  dabei  um  bestimmte  Worte,  um  Wortformeln, 
die  solenniter  ausgesprochen  wurden.  Das  faire  foy,  fiancer 
foy  muss  den  Tenor  der  Formel  abgegeben  haben. 

*)  £8  folgen  die  Renanciatioiiea.    Noav.  Rev.  hist.    A.  ]894.    Bd.  18 
8.  65  und  oben  8.  42  N.  2.    Charte  de  Manre  A.  1273. 
')  Pantschart  §  18  inab.  d.  B64f. 
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Et  teuls  80 nt  les  paroles  que  Ton  doit  dire  aa  traivres 
prendre  et  au  fiancher :  Vous  fianchi^s  boines  truiwes  et  loyaiix 
a  ehelui  de  vous  de  vos  parens  de  vos  amis  et  de  tob  forche. 
Und  die  Fortsetzung  zeigt,  dass  das  Treugelöbnis  zugleich 
fuissent  prises  de  main  k  autre  ^).  Aber  auch  wenn  gerade  diese 
Worte  nicht  angewendet,  sondern  andere  Wendungen  benutzt 
wurden,  mussten  sie  durchaus  formalistischen  Charakters  sein. 
In  Bezug  auf  die  Bürgschaft  erzählt  uns  dies  der  Uvre  de  Jostice 
et  de  Plet: 

Pl^yine  si  est  quant  aucun  dit  tex  paroles:  Je  doi  k 
P.  vingt  livre  ä  paier  k  tel  jor,  si  vos  prie  G.  que  vo(u)8  me 
replevissiez.  —  P.  dit:  G.  plevissez-vos  cest  home  de  vingt 
livres  qu'il  me  doit?  —  Et  G.  dit:  Oil,  si  mi  met.  —  Et  je 
vos  i  met.  —  Et  ge  i  autre.  —  Et  je  recoit'). 

Und  dass  es  sich  bei  solchen  Worten  wirklich  um  eine 
Form  handelt,  sagt  auch  der  grand  coutumier  de  Normandie^): 
Simple  plevine  est  faite  en  ceste  forme:  Je  plevis  Jean  qu'il 
rendra  &  Michel  vingt  sols  k  Noel. 

Schon  im  früheren  Mittelalter  wird  das  Treugelöbnis  oft 
in  einer  anderen  Form  abgelegt,  nämlich  durch  den  Eid.  Dies  ist 
in  unserer  Periode  im  reichsten  Masse  der  Fall.  Überall  be- 
gegnen wir  dem  Eide  in  dieser  Form.     Er  obligiert. 

perjuramentum  —  dictam  pecuniae  summam  volumus 
teneri  solvere*),  —  promettons  par  nos  sermens^)  P.  et  heredes 
sui  tenentur,  et  juramento  soUempniter  prestito,  promiserunt 
et  —  obligarunt  et  esse  voluerunt  obligates®). 

Firmancia  vel  sacramentum  solum  non  recipiatur  ab 
eo,  sed  pignora  vel  obsides  etc.''}. 

Sed  ille  obligans  se  sacramento^). 


*)  Livre.  Boisin.    Edit  Lavainne  S.  97  f. 

')  XIV.  38  §  1.  Esmein  bemerkt;  zu  dieser  Stelle  (S.  lOS):  Qai  ne 
Toit  que  cette  sceoe  n*^tait  pas  seulement  parl^e,  qu'elle  devait  €tre  mim^e 
en  mSine  temps? 

•)  eh.  CX  de  pleges. 

*}  Notes  za  Priv.  de  Normandie  a.  1B15  Ord.  I  S.  594 

')  Chitry  a.  6. 

•)  C.  de  Lorria  (6d.  Prou.  1884)  a.  1247. 

')  Conc.  Toi.  a.  1228  c.  8  cit. 

^)  De  gloria  Gonfess.  c.  68.  Esmein  98  No,  2. 
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asseubrer  par  son  sermenti),  e  promessero  e  mandero 
corporalmeut ,  toquats  los  sans  evangelis  de  Deu, 
jureren*). 

et  les  fortifient  de  s cremen t^). 

promittentes  sacramento  inteTposito^)  dant  et  praestant 
cautiones  idoneas  ac  sub  propra s  juramentis  et  bonorum 
obUgationibus*)   sacramento  vel   fide    plivita   Bit  firmata*). 

Doch  an  Stelle  des  vel  in  der  letztzitierten  Quelle  steht 
eben  so  häufig  et.  Dabei  finden  sich  all'  die  verschiedenen 
charakteristischen  Wendungen,  in  welchen  das  fiancer  foi  uns 
bisher  begegnet  ist,  auch  in  Bezug  auf  den  Eid,  so  dass  daraus 
unzweifelhaft  hervorgeht,  dass  der  Eid  eine  landläufige  Form 
des  Treugelöbnisses  gewesen  ist.  Es  wird  von  einem  körper« 
liehen  Eid  gesprochen.  Daneben  begegnen  wir  aber  auch  Aus- 
sprüchen, wonach  die  Treue  in  die  Hand  des  Gläubigers  gelegt 
(Handschlag)  und  geschworen  wurde.  Es  wird  die  Treue  gelobt 
und  geschworen.  Es  wird  versprochen  und  geschworen  durch 
fides  und  Eid.  Es  wird  durch  Eid  die  Treue  gelobt.  Es 
wird  also  verbürgt  wie  durch  körperliche  Treue  so  auch  durch  Eid. 

Promittimus bona  fide  et  per  juramentum  nos- 

trum  ad  Sancta  Dei  Evangelia  corporaliter  praestitum''). 

Si  vous  Mandons  et  estroitement  enjoignons  sur  la  foy, 
serment  et  loyaut^  que  vous  avez  (sc.  donnö)  k  Nous^). 

Et  doit  dire  que  ledit  compromisest  par  serment  et  par 

foy confermÄe*),  per  juramentum  nostrum  super  sancta 

Dei  evangelia  corporaliter  praestitum*®). 

Celle    fiance    doit    estre    faite    devant  II  du  mestier  au 


')  Cout.  des  fr.  hommes  de  Cambrai  Ord.  IV  S.  378. 

♦)  C.  de  Prayssae  a.  1349  Rev.  bist.  1860  Bd.  VI  S.  149. 

»)  Ord.  1329.    Ord.  Bd.  II  S.  33. 

*)  Lettres  royales  a.  1351  cit.  S.  431. 

')  Priv.  dn  St.  Chapitre  de  St.  BerDard  de  Romans  en  Dauphin^ 
a.  1358  Ord.  Bd.  HI  S   269  f. 

*)  Montpellier  69,  vergl.  jur^es  ou  fianc^es  in  anc.  C.  de  Bret.  art.  331 

')  Ord.  du  Dauphin  zu  Priv.  cit.  in  No.  6  S.  288. 

•)  Lettres  a.  1346  Ord.  II  S.  256. 

*)  Aujou  et  Maine  F.  No.  259. 

'S  Charte  mun.  de  la  Cdte-Saint-Andr^  a.  1301  art.  68.  N.  Rev.  bist, 
a.  1895  Bd.  19  S.  343. 
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mains,  et  doit  jurer  seur  sains^),  contre  fidem  plevitam 
juramentumque  corporale  prestitum'),  promiet  et  eust  eu 
conuent  par  sa  foy  sur  ceiurie  et  fiancee^),  n'ynejuroit 
jamais  que  par  la  foy  de  mon  corps^),  plivitas  per  fidem 
—  et  juratua  super  sancta  Dei  Evangelia;  —  per  fidem 
suorum  corporum  pliviverunt  et  super  sancta  Dei  Evangelia 
juraverunt;  —  se  obligaverunt  sub  suae  fidei  plevimento  und 
nachher  folgt:  sub  dicto  juramento^),  accipio  te  in  fide  et  cre- 

dentia  mea  loco  sacramenti®)  promittentes bona  fide 

loco  juramenti  interposita'^). 

Diese  letzten  beiden  Stellen  lassen  geradezu  darauf  schliesseD^ 
dass  der  Eid  die  gebräuchlichste  Form  des  Treugelobens  gewesen 
ist 3).  Dies  erklärt  sich  daraus,  dass  der  Eid  gegenüber  dem 
gewöhnlichen  fidem  facere  doch  noch  ein  Mehreres  euthielt. 
Durch  ihn  wird  die  Treue  Gott  oder  den  Heiligen  verpfändet®). 
Daher  die  schweren  Meineidstrafen  infolge  des  Bruches,  daher 
vor  allem  auch  die  Kompetenz  der  kirchlichen  Gerichte  ^^). 
Und  noch  eine  merkwürdige  Wirkung,  auf  die  allein  noch  hier 


^)  Liv.  des  mest.  le  p.  XXXIII,  4  Lespinasse  et  Bonnardot.  vergl. 
post  manus  nobis  datas  et  sacramenta  nobis  facta  in  Charta  Henr.  Imp. 
a.  1014  bei  Du  Gange  y.  o.  manus. 

»)  Lettres  roy.  a.  1363  Ord.  Bd.  IV  S.  237. 

')  Somme  rural  1.  I.  cit.  26  S.  145. 

*)  Histoire  du  Chevalier  Bayard  8.  14  cit.  bei  La  carne  de  St.  Palaye 
yo  foy.  vergl.  die  Formen  für  die  Angelobnng  der  Lebenstreue:  Et  luy 
promechez  et  jorez  par  la  foy  et  serment  de  vostre  corps  que  de  ce  jour 
en  avant  foy  et  loyautö  vous  luy  porterez  oder:  Et  jurez  a  Dieu  et  aux 
Sainctes  evangiles  par  la  foy  et  seremeot  de  votre  corps  que  etc.,  ferner: 
Ce  mistere  doit  estre  dit  l'omme  de  foy  ayant  les  mains  joinctes  entre  celles 
de  son  seigneur,  et  apr^  sur  ung  liyre  faire  derchief  les  sermens  dessusdiz. 
Anjou  et  Maine  Bd.  IV  S.  120  f.,  177,  vergl.  Esmein  104  f.  Warnkönig  und 
Stein,  franz.  Staats-  und  Rechtsgeschichte  11  S.  352  f. 

*)  Chartae  a.  1244,  1238,  1351  cit.  bei  Du  Cange  vo  plevire. 

*)  Charta  a.  1157,  cit.  Du  Cange  vo  credentia. 

^)  Privileges  de  Romans  ä  cit.  290. 

^)  Deshalb  definiert  Du  Cange  fermer  (firmare)  geradezu  als  jurejur- 
rando  promittere,  oder  Geodefroy  plevnie  als  promesse  avec  serment. 

*)  adhibitis  sanctorum  pignoribus  hoisst  es  in  einer  Schenkungsarkunde 
aus  dem  Jahre  977,  Franken  S.  248. 

*®)  Weswegen  die  königliche  Gewalt  früh,  doch  lange  vergeblich,  gegen 
diese  Verwendung  des  Eides  ankämpft.  Vergl.  Glasson  VII  S.  592  f.,  684  f 
Anders  aus  dem  gleichen  Grund  die  Kirche.     Glasson  593. 
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aufmerksam  gemacht  werden  muss,  kommt  dem  Eide  zu.  Wir 
haben  bereits  gesehen^  welche  fremdartige  Funktion  dem  Treu- 
gelöbnis in  Hinsicht  auf  die  ehemaligen  Realverträge  zu  einer 
Zeit  zufiel,  als  das  römische  Konsensualprinzip  anfing,  sich  Geltung 
zu  verschaffen.  Daran  erinnert  die  Kraft,  die  dem  Eide  zu- 
kommt, einem  ungiltigen  Geschäft  seine  Ungiltigkeit  zu  nehmen. 
Wenn  auch  vielleicht  nie  völlig  unangefochten,  ging  doch  die 
aligemeine  Meinung  dahin,  dass  ein  sonst  nichtiges  Geschäft 
durch  den  Eid  vollwirksam  werde  ^).  S'il  a  promis  Tusure  a 
rendre  par  aa  foy,  il  peut  requerre  que  la  foy  lui  soit  laschte 
affin  qu'il  ne  soit  pas  tenu  le  rendre  la  dicte  usure.  —  —  Mais 
si  ilz  ont  jur6s  k  les  poier  ilz  doivent  estre  contrains  ad 
ce  et  de  rendre  k  Dieu  leur  serment^).  Um  nötigenfalls 
sich  dieser  besonderen  Wirkungen  erfreuen  zu  können,  wird  des- 
halb gelegentlich  der  Eid  auch  da  verwendet,  wo  die  primäre 
Funktion  desselben  nicht  mehr  in  Betracht  fällt,  weil  die  Haftung 
bereits  hergestellt  ist. 

In  locis  in  quibus  consuetum  est  in  instrumentis  jura- 
menta  vel  fidem  poni  a  Notariis  Senescalliarum,  ad  requi- 
sitionem  contrahentium,  non  inhibeatis  apponi  fidem  et  hujusmodi 
juramenta^). 

Quant  au  regard  des  debtes  personnelles  dont  n'appert  par 
lectres.  Les  debtes  qui  apparront  par  lectres  obligatoires  valli- 
d^es  par  foy  et  serment  etc.*). 

Diese  Stellen  zeigen  nicht  nur,  dass  infolge  der  ständigen 
Verwertung  des  Eides  für  das  Treugelöbnis  der  Ausdruck  foy 
et  serment  stereotyp  war  —  denn  in  der  genannten  Ordonnanz 
hat  es  nur  in  Bezug  auf  den  Eid  einen  Sinn,  derartige  Bestim- 
mungen aufzunehmen,  —  sondern  sie  weisen  bereits  auf  ander- 
weitige Mittel    und  Formen    hin,    die  der  Begründung  der 

*)  Dazu  vergl.  vor  allem  Esmein  34  f ,  insbesondere  auch  Beaumanoir, 
dort  S.  35  No.  6  cit. 

^  Die  Kirche  gibt  dann  aber  eine  Restitution.  Anjou  et  Maine  F. 
No.  585/6  S.  217  vergl.  No.  638  S.  234  Bd.  II:  .  .  Mai«  k  deffaire  teile 
vendicion  il  y  fault  relievement  de  Roy  et  dispensacion  de  son  prelat  pour 
le  serment  que  Pon  a  fait  en  vendant.  An  Stelle  der  paum^e  also  der 
wirkungsvollere  Eid! 

*)  Ordonnance  en  faveur  des  Eglises  de  Langaedoc  a.  1302  art.  26, 
Ord.  I  8.  340  f.,  vergl   vorige  Seite  No.  10. 

')  Anjou  et  Maine  £.  No.  330  S.  592  Bd.  I. 
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persönlichen  Haftung  dienen.  Schon  manche  der  bisher  ver- 
werteten Quellenaussprüche  enthielten  Andeutungen  in  dieser 
Richtung  und  wir  finden  sie  wieder  in  Stellen  wie: 

Obligie  par  foy  et  sennent  ou  aultrement*),  quant  aucnn 
est  oblig^  par  foy  et  serment  ou  au  tr  ement  personnellement  ketc.'). 

Diese  andern  Formen  sind  hier  nicht  mehr  darzustellen. 
Sie  haben  schon  mehrfache  nähere  Behandlung  gefunden^.  Zu- 
dem handelt  es  sich  in  diesem  Abschnitt  darum,  eine  Erklärung 
für  den  Formalismus  des  Treugelöbnisses  zu  geben  und  vor 
allem  auch  darum,  durch  den  Nachweis  des  Treugelöbnisses 
selbst  und  seines  Zweckes  einen  letzten  kräftigen  Beweis  für 
die  Richtigkeit  jener  Auffassung  zu  gewinnen,  welche  die  Obli- 
gation als  Haftung  angesehen  wissen  will.  Hiermit  ist  die  nötige 
weite  Basis  für  das  Folgende  gewonnen.  Aber  gerade  in  Hin- 
sicht auf  die  Betrachtungen,  die  uns  in  den  beiden  nächsten 
Abschnitten  beschäftigen  werden,  müssen  die  angedeuteten 
andern  Formen  der  persönlichen  Obligierung  wenigstens  noch 
namhaft  gemacht  werden. 

Wie  durch  Eid  oder  Handschlag  kann  die  Haftung  auch 
durch  eine  vor  Gericht  oder  Rat  abgegebene  Erklärung  her- 
gestellt werden. 

que  celuy  amy  se  fust  obligä  de  faire  la  somme  et  le  poye- 
ment,  et  par  cour  qui  pouvoir  y  eust,  ou  qu'il  luy  eust  les 
choses  jurAes  ou  fiancies*). 

Si  sit  in  coramunia  contencio  de  debito  vel  conventione  vel 
aliquo  mercato,  ipsa  terminabitur  recordatione  duornm  de  viginti 
quAtuor  juratis  qui  solo  verbo  suo  credentur,  quia  juraverunt  hoc 
in  inicio  sui  eschevinatus;  et  si  postquam  perfecerint  annum 
sui  eschevinatus  et  depositi  fuerint,  surgit  contencio  de  debito 
coram   eis  credito,  vel  de   convencione,  vel  aliqua  re  ante  eos 


*)  Grand  contumier  Ö.  216. 

«)  Adjou  et  Maine  M.  eh.  34,  No.  228  S.  474. 

')  Vergl.  die  altern  Darstellungen  bei  8ch&ffner,  Bechtsverfassoiig 
Frankreichs  III  239 f.,  Warnkönig  nnd  Stein  11  S.  534 f.  Doch  stehen  beide 
Autoren  noch  auf  dem  Standpunkt  der  Formlosigkeit  der  Vertr&ge,  und  die 
neuern  Darstellungen:  Glasson  VII  588  f .  Esmein,  S.  20  f.,  33  f.,  69  f.,  95 f., 
Franken,  insbesondere  §  4  und  §  18. 

*)  a,  C.  d.  Bretagne  a.  321. 
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facta,  juramento  eorum  finietur  —  et  si  de  decem  solidis  vel 
minus  querela  fiierit,  testimonio  parium  sine  juramento  finietur  i). 

Si  quis  Burgensis alicui  peeuniam  suam  crediderit, 

et  ille  cui  tradita  est,  coram  legitimis  hominibus  in  Villa 
8ua  hereditariis,  sponte  concesserit:  quod  si  die  constituta, 
pecunia  illam  non  persolyerit,  ipse  vel  bona  ipsius,  donec  om- 
nia  reddant,  retineantur:  Si  persolvere  noluerit,  aut  negaverit 
hanc  conventionem,  et  testium  duorum  Scabinorum  vel  duorum 
Juratorum  inde  convictus  fuerit,  donec  debitum  solvat  retineatur^). 

Obligation  si  est  quand  an  homme  de  fief  se  oblige  sur 
8on  seel  ou  se  oblige  pardevant  homme  de  conte,  ou  quand 
on  se  oblige  devant  les  eschevins  de  la  ville  privil6gi6e'), 
obligies  par  letres,  ou  par  devant  justice  ou  par  devant 
bonnes  gens^). 

Wie  schon  in  früher  herangezogenen  Quellenstellen  sehen 
wir  auch  hier  die  Briefe  oder  die  Siegel  als  Mittel  zur  Her- 
stellung der  Haftung  genannt.  In  der  Tat  nehmen  diese  Siegel- 
briefe —  die  Siegelung  ist  das  Obligierende ^)  —  in  den  mittel- 
alterlichem  ßechtsqucllen    den    breitesten  Baum    ein  6).     Die  in 

')  arg.  Etablissement  de  Bouen  art.  22.  Ed.  Giry  1883/5.  vergl.  Bd. 
I  S.  16,23. 

')  Diese  Stelle  zeigt,  worauf  wir  früher  schon  kurz  hingewiesen,  das 
Wesen  des  Verhaffcens  als  ein  concedere  und  bringt  anschaulich  den  even- 
taellen  Charakter  dieser  Machteinräumung,  das  Quasi-hypothekarische  der 
^persönlichen''  Haftung  zum  Ausdruck.  Priy.  de  St.  Omer  a.  1850  art.  2.  Ord. 
IV  S.  248. 

')  Somme  rural.  äd.  d'Abbeville  1486  fol.  39  col.  1,  cit.  bei  Esmein 
S.  165.    Andere  Belege  siehe  dort  S.  57  fg. 

*)  Beaumanoir  1538.  Hier  kehren  also  die  boni  homines  wieder, 
die  in  den  Formulae  der  karoligischen  Zeit  eine  grosse  Bedeutung  haben. 
Über  -die  Obli  gierung  mit  garants  vergl.  Glasson  VII  592. 

*)  ▼gl*  obligä  par  son  seel,  trös  a.  C.  de  Bret.  art.  86,  oblig^  soubs 
son  8^el,  Grand  contumier  S.  220,  Mante  tit.  I  art.  1  N.  4.  Die  insbesondere 
bei  der  Abfassung  von  Coutumes,  von  Privilegien  u.  a.  ständige  Formel: 
Qnod  nt  firmum  et  stabile  permaneat  in  futurum  hüs  praesentibus  litteris 
opponimua  sigillum  nostrum,  ferner  der  technische  Ausdruck:  seel  des  obli- 
gacion  Ord.  IV  S.  644,  III  S.  248,  S.  21  sg.  —  Charte  de  Manre  cit. 

*)  per  literas  obligatus  Bourdot  de  Ridebourg  III  229,  per  litteras 
miaa  obligavernnt  se  ad  garanciandum  etc.  Olim  II  S.  452.    Un  homo  qui 

obligiet  ait  ses  cateutz  etc.  par  lettres Artois  (Tandif  27)  oblegi^s  par 

lettre«  (cit.  S.  13)  les  lieiis  de  la  lectre  Aigou  et  Maine  K.  N.  211,  im  Übrigen 
▼erweisen  wir  auf  die  Citate  oben  S.  28,  36,  40,  41  u.  a.  m. 
^KEOTi  Vennögeiuluiftaiig  und  Hypothek.  6 


dieser  Form  hergestellte  Obligation  ist  denn  auch  eine  überaus 
wirksame  und  bietet  dem  Gläubiger  mannigfache  Vorteile,  die 
zum  Teil  weiter  unten  noch  Erwähnung  finden  werden.  Des- 
halb ist  es  aber  auch  unseres  Erachtens  nicht  richtig,  dass  der 
mündlichen  Rede  viel  grösseres  Gewicht  beigelegt  wurde  als 
Brief  und  Siegel  9-  Vielmehr  sprechen  die  Quellen  oft  geradezu 
Yon  sola  fides  und  nennen  die  daraus  entspringende  Haftung  im 
Gegensatz  zu  der  durch  lettre  hergestellten  eine  simple  Obliga- 
tion 2).  Zu  weiter  gehenden  Obligierungen  reichen  andere  Formen 
zuweilen  gar  nicht  hin.  Wir  werden  noch  solche  Fälle  kennen 
lernen,  in  denen  die  lettres  allein  vom  Rechte  als  hinlängliche 
Form  anerkannt  werden. 

Nicht  spricht  gegen  diese  Auflassung,  dass  diese  Siegelbriefe 
im  ausgehenden  Mittelalter  rasch  ihre  Bedeutung  verloren.  Es 
war  dies  nur  der  Fall,  soweit  und  weil  sie  durch  ein  Besseres, 
die  notarielle  Urkunde  ersetzt  wurden.  Hingegen  sind  gleich- 
zeitig mit  den  Briefen  in  ihrer  alten  Form  auch  die  andern  Er- 
scheinungsarten des  mittelalterlichen  Formalismus  verschwunden 
und  zwar  ohne  dass  für  sie  ein  Ersatz  eingetreten  wäre  Ge- 
rade die  Bedeutung  des  Handschlages  ist  bald  vergessen. 
Er  erscheint  zuweilen  noch  als  Zeichen  des  Consenses  der 
Parteien. 

Alle  Verträge  sind  irrevocabel,  sobald  die  Parteien  einig 
sind:  si  tost  que  les  parties  contractantes  y  ont  respectivement 
consent^;  or  que  seulement  en  signe  de  consentement,  elles 
ajent  touchä  en  main  qu'on  dit  donner  1er  paulm^e  jagoit  qu'ils 
ne  soient  passez  pardevant  Notaires  ou  Tabellions  ^). 

Und  da  es  sich  bloss  noch  um  ein  Zeichen  der  Willens- 
übereinstimmung handelt,  erscheint  der  Handschlag  auch  nicht 
mehr  als  zum  Abschluss  des  Vertrages  notwendig,  da  irgend 
welche  andere  Mittel  den  gleichen  Zweck  erfüllen  können. 

Le  contrat,  march^,  et  Convention  est  entendue  parfaite, 
sitost  que  les  parties  contrahantes  y  ont  mutuellement  con- 
senty. 


*)  Puntschart  S.  367. 
«)  vgl.  Bouteiller  S.  639. 

^)  0.  de  y6v^ch6  de  Idetz  art.  1  in  tit.  III.  BoDrdot  de  Richebourg 
Bd.  n.  S.  414  fg.  yergl.  unten  Anhang,  Kap.  IV. 
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Soit  par  signe  d'adieu  mutuel  ou  donnant  la  parole 
ou  touchaut  en  main,  que  le  commun  appellebaillerlapaulmee 
ores  que  la  Convention  ne  soit  passee  par  devant  justicei 
Dotarie  ou  tabellion^). 

Oder,  seinem  Sinne  nach  yöllig  korrumpiert,  erscheint  der 
Handschlag  nur  noch  im  öffentlichen  Versteigerungsverfahren: 
le  heritage  mettront  et  exposeront  en  vente  et  palm^e  au  plus 
ofeant^). 

Hingegen  ist  man  erstaunt,  dass  es  Pothier  in  seinem 
Trait6  des  obligations  nicht  „hors  de  propos^  findet,  die  Wir- 
kungen des  einem  Vertrage  beigefügten  Eides  zu  prüfen.  Denn 
dies  geschehe  immer  noch  zuweilen  pour  assurer  davantage 
Taccomplissement  des  engagemens.  £r  findet  dann,  dass  der 
Eid  allerdings  die  Wirkung  habe,  de  rendre  plus  Streite  Tobli- 
gation  et  de  rendre  plus  coupable  celui,  qui  j  contrevient. 
Denn  zu  der  Treulosigkeit,  die  in  jedem  dem  Vertrag  Zuwider- 
handeln liege,  stosse  der  Eidbruch.  Doch  das  gehöre  dem  Be- 
reich des  Gewissens  an.  Und  schüchtern  genug  wird  beigefügt: 
Ce  serment  n'a  que  peu  ou  point  d'effet  dans  le  for  ext^.rieur. 
Die  „Obligation ''  sei  auch  ohne  ihn  valable"*). 

In  der  Form  des  Eides  hat  sich  also  die  Erinnerung  an 
das  Treugelöbnis  am  längsten  gehalten.     Und  doch  hat  Esmein 

>)  C.  de  Gorze  a.  1624.  Bourdot  de  Richebourg  II  S.  1073  fg.  art.  2 
und  4.  Art.  5  betont  noch  ausdrücklich  in  Hinsicht  auf  die  Wirkungen 
dieses  Gonsenses:  De  sorte  qu'  ä  Pnne  et  ä  L'autre  desdites  parties  compete 
action  pour  faire  suivre  et  effectuer  ce  dont  elles  auront  donn^  ledit  mutuel 
cooBentement  snr  la  chose  commenc^e.  Sowohl  nach  dem  Rechte  von  Metz 
ärt.  3,  als  nach  demjenigen  von  Gorze  hat  der  Vertrag  nur  dann  die  Wir- 
kung, dass  er  die  Tradition  ersetzt,  wenn  er  in  autentischer  Form  abgeschlossen 
wurde.  Art.  8:  Et  comme  tel  peut  agir  au  possessoire  et  se  maintenir  en 
sa  posseasion,  ce  qu*il  ne  pouvoit  paa,  ou  seulement  il  y  auroit  simple  Con- 
vention faite  mesme  sous  la  paulmäe(!) 

»)  C.  de  Binch  a.  1687.  ß.  de  Richebourg  II  S.  201  fg.  Art.  66.  vergl. 
Bd.  I  S.  11381  C.  de  Renaix  a.  1552.  tit.  XVH.  N.  4,  on  est  obligö  de  mettre 
et  de  palmer  k  prix  ledit  tenement  et  hyp.  etc.  Hingegen  mag  hier  immer- 
bin noch  erwähnt  werden,  wie  spät  zuweilen  noch  der  Schuldner  als  obli- 
gatua  plege  genannt  wird:  si  aucun  ait  debtes  et  il  a  mis  en  piaiges  et  il 

meurt  ou  il  s'enfuit,  et  s'il  n'y  a  cathels on  peut  vendre  son  heri- 

trage  etc.    C.  de  Richebourg  17.  Jahrh.    Band  I  cit.  S.  391.   Art.  1  n.  67. 
-  vergl  C.  de  Sens  a.  Iö06  art.  247.    Band  III  cit.  S.  483  fg. 

»)Trait^  cit.  Bd.  I  S.  73  fg. 

6* 
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Recht,  wenn  er  schon  im  Eid  eine  Decadenzerscheinung  in 
der  Geschichte  des  Treugelöbnisses  erblickt.     Der  Eid  ist  dies 
im  Grande  genommen  schon  dadurch,  dass  er  kirchlicher  Natar 
ist.     Dadurch  mischten  sich  nicht  nur  dem  Treugelöbnis  fremde 
Momente  hinein,  sondern  es  dokumentiert  sich  in  der  BedeutuDg, 
die  der  Eid  erlangte,  überhaupt  die  Macht  der  kirchlichen  Ein- 
flüsse.    Diese    aber  wirkten   im  Wesentlichen,   trotz  der  Form 
des  Eides,   nach   der   Richtung    der  Formlosigkeit   hin.     Cano- 
nisches Recht  und  Naturrechtsphilosophie  haben  wohl  am  meisten 
beigetragen    zur    Untergrabung  des  alten    Formalismus.      Aber 
auch  das  römische  Recht  tat  das  seinige.     Dabei  war  der  An- 
griff von  dieser  Seite  kein  Frontalangriff.     Man  hielt  dafür,  dass 
auch  das  römische   Recht  auf  dem  formalistischen   Standpunkt 
stehe     und    man    nannte    die    einheimischen    der    Obligierung 
dienenden  Formalakte  Stipulationen^).     Aber  auf  dem  Gebiete, 
in  welchem   das  germanische  Recht  nur  den  Realvertrag  gelten 
liess,  zeigten  sich  die  Gegensätze.    Insbesondere  der  Kauf  wurde 
unter  römischem  Einfluss  zu  einem  Konsensualvertrag,  zu  einer 
Zeit,  wo  im  übrigen    der   Formalismus  noch  lebenskräftig  war. 
Aber   notwendig   wurde    auch   für  ihn   die   einmal  geschlagene 
Bresche    verhängnisvoll.     Man    begann    missverstandene    Sätze 
des    römischen   Rechtes    für   die    allgemeine  Formlosigkeit   ins 
Feld  zu  führen 2). 

Das  sind  äussere  Einflüsse.  Innere  Momente  treten 
hinzu,  die  die  Entwicklung  in  der  gleichen  Richtung  fordern. 
Und  diese  inneren  Potenzen  müssen  wiederum  von  zweierlei 
Art  sein.  Es  mag  in  der  Eigentümlichkeit  der  Form  selbst 
begründet  liegen,  dass  sie  nicht  stabil  bleiben  kann,  dass  sie 
vielmehr  tiefgi'eifende  Änderungen  erleiden  und  durch  sie  ver- 
kommen muss.  Diese  Sachlage  finden  wir  in  der  Geschichte 
des  Siegels  Wir  finden  sie  auch  bei  der  Formalität  das  Eides, 
wenn    wir    das  Gesagte    etwas    weiter    dahin    fassen,    dass  die 


^)  Olim  Bd.  IV  S.  917.  a.  1314:  ipsi,  sponie  et  voluntarie,  Bollenni 
stipulacione  interveniente,  Be  obligaveraDt  etc. 

*)  Wir  kÖDnen  auf  früher  Gesagtes  verweiseD,  insbesondere  auf  Kranken 
8.  53  fg.  und  bes.  §  5  d.  70  s.  Esmein  37  ig  Unschwer  ist  die  im  Texte 
behauptete  zeitliche  Aufeinanderfolge  aus  den  von  den  Genannten  beige- 
brachten Quellenstellen  zu  ersehen. 


Form  möglicherweise  nur  künstlich  dem  Verhaftungszwecke 
dienstbar  gemacht  wird.  £&  geschah  dies  gerade  beim  Eid 
zum  Teil  aus  Umständen  heraus,  die  nicht  im  Bereich  des 
deutschen  Priyatrechts  liegen. 

Oder  aber  die  Form  selbst  hat  sich  zwar  mit  Naturnot- 
wendigkeit bilden  müssen  auf  Qrund  des  Verlaufes,  den  die 
Entwicklung  des  materiellen  Rechtes  nehmen  musste.  Die  Form 
ist  deshalb  yerständlich  und  verständig  und  solid.  Doch  sie 
erweist  sich  scheinbar  als  zu  solid.  Das  materiele  Recht  lebt 
weiter  und  modifiziert  sich  und  zwar  dergestalt,  dass  die  einem 
früheren  Rechtszustand  entsprungene  und  demselben  adäquate 
Form  nunmehr  in  dem  neuen  Rechte  nicht  mehr  den  ihr  zu- 
kommenden Inhalt  findet.  Und  mit  dem  Inhalt  ist  der  Sinn 
entschwunden.  Noch  ragt  die  Form  in  die  neue  Zeit  hinein 
als  letzter  Zeuge  des  alten  Rechtes.  Bald  wird  sie  diesem  nach- 
folgen. Diesen  Umwandlungsprozess  erleidet  das  Treugelöbnis. 
Doch  die  Betrachtung  desselben  stellt  uns  von  Anfang  an  vor 
die  Frage  nach  dem  Inhalt  der  mittelalterlichen  persönlichen 
Obligation. 


Drittes   Kapitel. 

Die  Haftiug  der  Person  nnd  die  Haftong 

VermögoBs. 

A.   Die  Personalexecntlon. 

Die  persönliche  Haftung  ist  die  materiellrechtliche  Grund- 
lage der  Personalexekution.  Im  Falle  der  Nichterfüllung  der 
Schuld  bedarf  der  Gläubiger  der  Genugtuung  und  des  Ersatzes. 
Eben  zu  diesem  Zwecke  ist  die  Haftung  begründet  worden. 
Ist  es  eine  Person,  die  dergestalt  als  Satisfaktionsobjekt  einge- 
setzt wurde,  dann  kann  sich  der  Gläubiger  an  sie  halten.  Auf 
Grund  ihrer  Haftung  steht  ihm  dies  Recht  zu.  Es  ist  freilich 
möglich,  dass  die  Haftung  nach  Eintritt  der  Veraussetzungen, 
unter  denen  sie  überhaupt  erst  praktisch  wird,  durch  den  Haften- 
den selbst  verwirklicht  wird.  Freiwillig  begibt  sich  der  Schuldner 
in  die  Schuldknechtschaft,  wie  er  dies  versprochen  hat,  sobald 
er  sich  in  die  Unmöglichkeit  versetzt  sieht,  seine  Schuld  ge- 
hörig zu  erfüllen.  „Eventuell  aber  benötigt  der  Gläubiger  die 
Anwendung  von  Gewaltmassregeln  gegen  den  Haftenden,  die 
Verfolgung  desselben,  um  die  Haftung  zu  verwirklichen,  sei  es, 
dass  der  Haftende  seine  Person  der  Verwirklichung  entziehen 
will,  oder  sei  es,  dass  er  Widerstand  leistet,  und  was  dergleichen 
Gründe  mehr  sind,  welche  zur  Verfolgung,  zum  Zwange  nötigen  *).** 
Diese  auf  Grund  der  Haftung  angewendeten  Gewaltmassregeln 
bilden  die  Personalexekution. 

Dass  es  sich  dabei  wirklich  um  ein  Verfahren  gegen  die 
Person  selbst  handelt,  ergibt  die  Geschichte  der  persönlichen 
Haftung.  Als  Geisel  war  die  Person  Faustpfand.  Wenn  sie 
sich  nun  obligiert  unter  vorläufiger  Wahrung  der  Freiheit,  so  ist 

*)  Puntschart  205.  Wie  schon  im  Vorwort  bemerkt,  ist  diese  Dar- 
stelluDg    durch  das  im  vierten  Kapitel  des  Anhanges  Gesagte  zu  ergänzen. 
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aie  eventuelle  Geisel,  eventuelles  Faustpfand.  Dahin  zielt  das 
Treugelöbnis.  Die  Formen  desselben,  insbesondere  der  Hand- 
schlag, sind  dafür  charakteristisch  genug. 

Deshalb  führt  Puntschart  ^)  aus,  dass  die  persönliche  Haf- 
tung keine  Haftung  des  Vermögens  der  Person  sei.  Vielmehr 
sei  das,  was  von  allem  Anbeginne  an  hafte,  nur  die  Person  selbst 
als  der  Träger  ihrer  wirtschaftlichen  Kraft,  welche,  wenn  es  zur 
Verwirklichung  der  Haftung  komme,  dem  Gläubiger  dienstbar 
gemacht  werden  solle.  Nur  das  physische,  körperliche  Substrat, 
an  das  sich  Arbeits-  und  Erwerbsfähigkeit,  sowie  Erwerb  knüpfen, 
hafte  von  allem  Anfange  an,  daher  man  die  persönliche  Haftung 
des  Mittelalters  ganz  wohl  als  ein  plegium  corporis  bezeichnen 
könne. 

Aber  schon  am  Schlüsse  des  letzten  Abschnittes  ist  auf 
eine  merkwürdige  Divergenz  zwischen  der  ältesten  und  natür- 
lichsten Form,  in  welcher  die  persönliche  Haftung  begründet 
wurde  und  dem  Inhalt  dieser  persönlichen  Haftung  hin- 
gewiesen worden.  Die  im  Treugelöbuis  hingegebene  Treue  ist 
eine  fides  corporaUs.  Sie  ist  dies,  weil  sie  körperlich  gegeben 
wird,  als  fides  manualis.  Gerade  dadurch  aber  wird  sie  es  auch 
in  dem  andern  Sinne,  dass  sie  eine  foi  de  corps  ist,  indem  mit 
ihr  der  Körper  als  eingesetzt  erscheint.  Nun  beginnen  sich 
jedoch  schon  zu  einer  Zeit,  als  sich  das  Treugelöbnis  noch  all- 
gemeiner Anwendung  erfreute,  Bewegungen  geltend  zu  machen, 
die  auf  die  Unterdrückung  der  Haftung  des  obligatus  mit  seinem 
Körper  hinwirken.  Über  die  diesbezügliche  Bedeutung  der 
Ordonnanz  Ludwigs  vom  Jahre  12Ö6  bestehen  freilich  Meinungs- 
verschiedenheiten^) und  infolgedessen  auch  über  die  Ausdehnung 
und  Intensität  der  damaligen  Bewegung  gegen  die  Personal- 
exekution. 

Es  ist  richtig,  dass  in  manchen  Rechten  nach  wie  vor  die 


')  S.  199  f. 

*)  Ni  qua  nuls  homs  soient  tenns  en  prison  pour  chose  que  il  doie, 
B'il  habandoDDe  see  biens  fors  notre  debte  tant  sealement.  Damach  soll 
onr  die  cessio  bonorum  die  contrainte  par  corps  ansschliessen.  So  insb. 
VioUet,  Etablissement  I,  227  and  Histoire  593.  A.  M.  Glasson.  der  auf 
Gmnd  eines  Textes,  in  welchem  der  Zwischensatz  s'il  habandonne  etc.  fehlt, 
<iie  Ansicht  vertritt,  die  Ordonnanz  habe  zu  Gunsten  der  Privatschuldner 
rundweg  die  c.  p.  c.  verbieten  wollen.     VII  614  f. 


88 

! 
contrainte  par  corpa  in  uneingeschränkter  Anwendung  erscheint^).       \ 

si  aucuns  est  debtez  ou  plegiez,  di  Maires  et  li  quatre  Eschevin 
le  doivent  contraindre  de  paier,  ou  de  bailler  gaiges,  ou  prenre 
ses  choses  ou  son  corps  ^).  Aber  diese  Rechte  bilden  unzweifel- 
haft die  Ausnahme*).  Das  ist  zuweilen  schon  deutlich  zu  er- 
kennen durch  die  Art  und  Weise,  wie  Bestimmungen  abgefasst 
sind,  die  die  alte  Personalexekution  approbieren«  Dergestalt  er- 
scheint diese  letztere  beispielsweise  als  ein  ausländischen  Kauf- 
leuten gewährtes  Privileg:  en  contraignant  k  ce  touz  leurs  debi- 
teurs,  ainsi  comme  il  appartendra  a  faire;  mesmement  par  prinse 
de  Corps  et  k  tenir  prison,  combien  que  par  Lettres  ne  autrement 
lesdiz  debteurs  n'y  soient  obligez  etc.*).  Dagegen  wird  betont, 
dass  die  Einheimischen  selbst  diese  Kaufleute  nur  dann  in  ihrer 
Freiheit  beeinträchtigen  dürfen,  wenn  diese  letzteren  sich 
ausdrücklich  dahin  obligiert  hätteu.  Und  das  ist  denn  in 
der  Tat  die  Voraussetzung,  von  der  die  meisten  Rechte  ausgehen. 

Quod  —  non  obligatorum  persone  arrestentur  pro  debitis 
privatorum,  sed  eorum  bona  venalia  exponantur,  de  quibus  satis- 
fiat  creditoribus,  nisi  hoc  ex  conventione  processerit 
debitoris  ^). 

Nullus  Burgensis  debet  arrestari pro   aliquo  debito 

seu  obligatione  aliqua,  nisi  quathenus  ad  hoc  obligatus  — 
inveniatur  ß),  debitores  ad  hoc,  per  bonorum  capcionem,  vendi- 
cionem  et  explectacionem,  corporumque  detencionem,  si  ad  hoc 
specialiter  obligati  fuerint,  compellendo^). 

Mes  sires  li  rois  est  en  saisine  et  en  possession  generaument 
de  prandre  et  de  tenir  por  sa  dete  queneüe  et  prov^e  cors  et 
avoirs  et  heritages,  selonc  l'usage  de  la  cort  laie;  ne  Ten  ne 


>)  vgl.  GlasBon  616  N.  2,  Esmein  128  N.  1. 

*)  Rouvre  a.  3. 

')  Wenn  es  also  richtig  ist,  dass  Ludwig  der  Heilige  das  Verbot  in 
dem  genannten  weiten  Umfang  statuiert  hat,  dann  ist  G lassen,  der  von 
dieser  Annahme  ausgeht,  nicht  zuzustimmen,  wenn  er  behauptet,  dass  die 
Ordonnanz  beinahe  gar  keine  Wirkung  auszuüben  vermocht  habe.     VII  616. 

*)  Privileges  accordez  aux  Marchands  Castillans  trafiquans  dans  le 
Royaume  a.  1364  art.  23  Ord.  Bd.  IV. 

»)  Ord.  a.  1303  art.  12  Bd.  I  S.  397  f. 

*)  Bergerac  art.  25. 

')  Lettres  royales  a.  1366  Ord.  IV  713,  vgl.  Lettres  a.  1304  art  7 
Bd.  I  S.  414  f. 
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met  bome  en  prison  por  dete  se  n'est  por  la  soe*),  en  con- 
traignant  k  ce  yceulx  debteurs^  par  la  priae,  vendu6,  explectacion 
de  leura  biens  et  detencion  de  leurs  corps:  se  obligez  j 
estoient*). 

Nul  ne  doit  estre  detenu  en  prison  pour  nuUes  debtes,  si 
ce  n'est  pour  la  debte  du  Roy  ou  s'il  n'estoit  oblig^  espe- 
cialement  k  tenir  prison  et  ostaige.  si  justice  ne  po- 
vait  autrement  riens  trouver  de  quoi  faire  satisfacion,  Ten  doit 
prendre  le  corps  du  debteur  si  partie  le  requiert  et  ad  ce  soit 
oblige  le  corps,  et  tenir  en  prison  au  pain  et  k  l'eau  aux 
despens  de  la  partie  jusques  k  tant  que  satisfaoion  soit  faicte, 
et  Y  deust  mourir^). 

Quand  il  advient  que  aucune  personne  oblige  son  corps 
a  antre  personne,  pour  certaine  dette  k  tenir  prison,  celuy  k 
qui  il  est  obligi,  peut  requerre  celuy  qui  fust  oblig6,  qu'il  tienge 
prinson*). 

Et  en  plus  grand  seuretä  et  k  fin  de  ne  iamais  venir 
contre  les  choses,  le  vendeur  a  oblig^  et  oblige  son  propre 
Corps  k  detention  de  prison  fermee^),  si  faute  auoit  en  ce  que 
dit  est,  et  obligä  est,  pour  le  prendre  et  detenir,  ou  qu'il  puisse 
estre  trouvi*). 

S'il  n'a  riens,  Ten  ne  prent  pas  son  cors  ne  pour  sa  plegerie 
ne  pour  sa  dete,  se  ce  n'est  pour  la  dete  le  Roi  ou  le  conte.  — 

—  Pleges  ne  puet  perdre  son  cors  pour  plegerie  qu'il  face  etc. ''}. 

Der  Schuldner  yerhaftet  sich,  gibt  seine  körperliche  Treue 

—  foi  de  corps  —  hin,  gibt  sie  hin,  indem  er  die  Hand  dar- 
reicht, die  der  Gläubiger  erfasst  und  zum  Zeichen  seiner  Macht 
umschliesst  Und  doch  —  der  Gläubiger  kann  gar  nicht  mehr 
auf  den  Schuldner  greifen,    wenigstens  nicht  mehr  auf  Grund 


»)  Etabl.  1  II  Nr.  22.    Bd.  n  S.  411. 

»)  Lettre«  royales  a.  1364  Bd.  IV  S.  603,  vergl.  dort  S.  466,  607,  679. 

*)  Anjou  et  Maine  F.  N.  946  Bd.  II  S.  338. 

*)  a.  C.  d.  Bretaigae  art.  311. 

^)  Im  Gegensatz  zur  Haftung,  bei  der  sich  Schuldner  oder  Geisel 
bloss  obligieren  zum  Aufenthalt  innerhalb  einer  bestimmten  Stadt  oder 
Landschaft  Esmein  129.  Glasson  Vi  618.  In  Reims  durfte  der  Schuldner 
nur  einige  Standen  täglich  gefangen  gehalten  werden. 

•)  Bouteüler  1.  I  tit.  26.  vergl.  1.  U  tit.  1  S.  662. 

")  Beaumanoir  1326,  1332. 
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dieser  Obligierung,  welche  doch  ursprünglich  —  und  formell 
immer  noch  —  gerade  nur  diesem  Zwecke  diente.  Diese  Ver- 
schiebung zwischen  dem  materiellen  Recht  und  der 
Form,  in  welcher  dasselbe  begründet  wird,  gelangt  be- 
sonders drastisch  in  folgenden  beiden  Erscheinungen  zum 
Ausdruck. 

Das  Treugelöbnis  in  dem  in  der  bisherigen  Darlegung 
gegebenen  Sinne  führte  notwendig  dazu,  dass  dem  Gläubiger 
das  Recht  zustand,  eventuell  auf  die  Person  des  Haftenden  zu 
greifen.  Nun  gibt  es  aber  nach  wie  vor  noch  solche  Formen. 
Die  durch  deren  Anwendung  entstandene  Obligation  geht  von 
Rechtswegen  auf  den  Körper  des  obligatus.  Diese  wirkungs- 
volleren Formen  sind  nun  aber  gerade  andere  als  die- 
jenigen des  Treugelöbnisses. 

—  —  arrestabantur  et  includebantur,  inclusique  detine- 
bantur  debitores  obligati  ad  vires  parvi  et  magni  Sigillorum 
regionum  Montisspessulani  et  Carcassone  ^). 

Indessen  ist  es  nicht  allzuhäufig,  dass  in  dieser  Weise 
einer  bestimmten  Form  der  Obligierung  de  lege  eine  Wirkung 
beigelegt  wird,  die  offenbar  schon  lebhaft  als  eine  sehr  weit- 
reichende empfunden  wurde.  Es  wurde  vielmehr  in  der  Mehr- 
zahl der  Rechte  verlangt,  dass  der  Schuldner  ausdrücklich, 
expresse  et  specialiter  sich  mit  seinem  Körper  obligieren  müsse, 
wenn  dem  Gläubiger  überhaupt  eine  dahin  zielende  Sicherheit 
gegeben  werden  wolle.  Und  zur  besseren  Wahrung  dieser 
Auffassung  wurden  Bestimmungen  getroffen,  wonach  jene  aus- 
drückliche Obligierung  des  Körpers  rechtlich  wirksam  nur  in 
bestimmter  Form  vorgenommen  werden  könne.  Diese  Form 
ist  wiederum  keineswegs  diejenige  des  Treugelöbnisses  Nach 
dieser  Richtung  hin  versagt  also  das  letztere  bereits. 

NuUus  Burgensis  debet  arrestari  —  —  pro  obligatione 
aliqua,    nisi    ad    hoc    obligatus   cum    instrumento    expresse 

inveniatur^) reteuir  le   cors   de    son   sougiet   en   prison; 

mais  ce  ne  puet  il  pas  fere  pour  la  dete  d'autrui,  se  li  det^s  ne 
s'i  est  obligies  par  letres,  ou  pardevant  justice,  ou  devant 
bones  gens^). 

')  Lettres  confirmantes  a.  1402  Ord.  Band  VIII  S.  639. 

')  Bergerac  cit.  art.  25. 

')  ßeauraanoir  1538,  vergl.  1539. 
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tu  te  fuisses  obligiäs  par  lettres  por  prendre  et  arriester 
ten  cors^). 

luge  doibt  bien  savoir  que  nul  ne  doit  estre  empriasonn^ 
pour  debtes  s'il  n'est  obligä  par  lectres  k  tenir  prinson  ou 
oustaige,  si  ce  n'est  pour  la  debte  du  Roy^). 

—  Um  diese  Divergenz  zwischen  dem  Formalismus  des 
Treugelöbnisses  und  dem  materiellen  Rechte  darzutun,  wie  wir 
es  versucht  haben,  nicht  nur  um  eine  im  allgemeinen  wenig 
beachtete  Seite  in  der  Dekadenz  des  Formalismus  zu  streifen, 
sondern  vor  allem,  um  einen  Ausgangspunkt  für  einige  spätere 
Erörterungen  zu  gewinnen,  wäre  es  im  Grunde  genommen  gar 
Dicht  nötig  gewesen,  bis  zu  jenen  Rechten  vorzudringen,  die 
die  Personalexekution  nur  noch  auf  Grund  besonderer  Klauseln 
zulassen.  Denn  wir  werden  noch  Rechte  kennen  lernen,  nach 
welchen  allerdings  auf  die  schuldnerische  Person  gegriffen  wird. 
Es  geschieht  dies  aber  in  einer  Art  und  Weise,  dass  man  sagen 
muss,  sie  entspreche  keineswegs  mehr  dem  Geiste  des  Treu- 
gelöbnisses und  der  natürlicherweise  durch  sie  hergestellten 
Personalhaftung.  Denn  auf  Grund  dieser  wird  die  Person  resp. 
die  in  ihr  enthaltene  Arbeitskraft  Satisfaktions-  und  Sicherungs- 
objekt. Es  wird  sich  aber  zeigen,  dass  die  Personalexekution 
schliesslich  keine  andere  Funktion  mehr  ausübte  als  etwa  ein 
Retentionsrecht,  dass  sie  sich  in  der  Willenspression  erschöpfte. 
Es  steht  im  diametralen  Gegensatz  zur  alten  Geiselschaft  und 
zu  der  ältesten  quasi-hypothekarischen  Personalhaftung,  wenn  im 
späteren  Recht  die  obligatio  personae  im  engern  Sinne  des 
Ausdruckes  nur  noch  als  —  Magd  der  Realexekution  ihr  Dasein 
fristet.  Und  dass  dies  der  Fall  ist,  wird  sich  erweisen.  —  Doch 
wenn  wir  uns  anschicken,  das  Exekutionsverfahren  in  die 
Mobilien  und  Immobilien  zu  betrachten,  erhebt  sich  sofort  die 
Frage  nach  dem  Wesen  dieser  Exekution  und  ihrer  Stellung 
zum  Verfahren  gegen  die  Person  selbst.  Um  diesen  Fragen 
näher    treten    zu    können,    bedarf  es   vor  allem    eines    kurzen 


')  Artois  II  3. 

')  Aujou  et  Maine  F.  N.  41  S.  48  (Bd.  II)  vergl.  Appendix  zu  Text 
M.  Bd.  IV  S.  489.  wo  es  von  den  Notaren  heisst:  ne  mectront  es  obligacions 
aacan  article  de  tenir  houstaige  ou  prison,  s*il  n'ost  expressement  dit,  leu  et 
donn^  entendre  aux  parties. 
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Blickes  auf  das  Tatsächliche   des  altfraDzösischen  Exekntions* 
rechtes. 

B.  Die  Exekution  lu  das  VermOgen. 

Vom  neunten  bis  zum  zwölften,  ja  bis  zum  Beginn  des 
dreizehnten  Jahrhunderts  war  das  Recht  im  wesentlichen  un- 
geschriebenes Recht.  Das  schliesst  keineswegs  aus^  dass  es  doch 
seine  Weiterbildung  erfahren  habe.  Das  ist  denn  auch  gerade 
in  Hinsicht  auf  die  uns  hier  beschäftigende  Materie  behauptet 
worden.  Wie  das  Privatrecht  so  sei  auch  das  Exekutionsrecht 
am  Ende  dieses  Zeitraums  auf  einer  ungleich  höhern  Stufe  ge- 
standen als  zu  Beginn  desselben.  Wollen  wir  aber  zum  Ver- 
ständnis des  Vollstreckungsverfahrens,  wie  es  uns  im  franzö- 
sischen Recht  des  späteren  Mittelalters  entgegentritt,  durch- 
dringen, so  müssen  wir  uns  freilich  von  einer  derartigen  Vor- 
stellung völlig  lossagen.  Es  treten  uns  da  merkwürdige  Er- 
scheinungen entgegen,  zu  deren  Erklärung  wir  nicht  etwa  nur 
auf  die  Karolingerzeit,  sondern  noch  viel  weiter  zurückgehen 
müssen. 

Nach  bestimmten  Richtungen  hin  fand  schon  Tambour ^ 
das  Exekutionsrecht  der  späteren  Zeit  demjenigen  der  fränkischen 
Periode  inferior.  In  den  letzten  Jahren  hat  auch  VioUet  in 
seiner  vortrefflichen  Ausgabe  der  Etablissements  Ludwig  des 
Heiligen  hierher  gehörige  Erscheinungen  dahin  charakterisiert, 
dass  sie  das  germanische  Recht  reiner  wiederspiegelten  als  die 
Kapitularien  2). 

Und  dem  ist  allerdings  so  und  zwar  nach  mehr  als  einer 
Richtung  hin.  Dass  die  Exekution  zu  Gunsten  Fremder  häufig 
gar  nicht  geregelt  ist,  darf  nicht  wundem.  Das  erklärt  sich 
zum  guten  Teil  aus  jener  Zerreissung  der  Abhängigkeitsbande 
und  aus  jener  Atomisierung  der  Gesellschaft,  die  in  der  nach- 
karolingischen  Zeit  stattgefunden  hat.  Die  Folgeerscheinungen 
sind  freilich  schon  bedenklich  genug.  Es  wird  zuweilen  rund- 
weg de  lege  die  absolute  Ohnmacht  konstatiert,  einem  Gläubiger 
gegen    einen    ausserhalb    des    eigenen    Teritoriums    wohnenden 


^)  Des  yoies  d'exäkution  snr   las  biens    des  debitears  dans  le  droit 
romain  et  dans  rancien  droit  fran^ais.     Bd.  II  S.  56. 
»)  I,  107  f. 
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Schuldner  zu  seinem  Rechte  zu  verhelfen  ^).  Deshalb  wird  dem 
Gläubiger  gestattet,  eigenmächtig  auf  einen  solchen  Schuldner 
oder  auf  ihm  gehörige  Sachen,  wenn  er  solche  in  seinem 
Gesicbtskreis  findet,  zu  greifen 2).  Aber  die  Rechte  gehen 
weiter  und  lassen  diese  Pfändung  in  dem  weiten  Umfange  zu, 
dass  der  Gläubiger  alles  pfänden  möge,  was  von  demselben 
Orte  herrührt,  dem  der  Schuldner  zugehört').  In  wie  weitem 
Umfange  derartige  RechtsaufFassungen  betätigt  wurden,  beweist 
der  Umstandi  dass  wir  in  den  jüngeren  Rechtsquellen  immer 
wieder  der  Bestimmung  begegnen,  wonach  für  eine  Schuld 
niemand  anders  als  der  Obligierte  gepfändet  werden  dürfe. 
Dagegen  werden  zuweilen  wieder  die  Mitbürger  des  Gläubigers 
Tom  Gesetz  zu  adjutores  gemacht:  Sie  dürfen  ihre  Beihülfe  zur 
Pfändung  nicht  versagen.  Und  zwar  gilt  das  nun  keineswegs 
bloss  gegen  Fremde.  Wie  weit  die  mittelalterlich-deutschen 
Quellen  das  PrivatpfÄndungsrecht  für  nichtprivilegierte  Forde- 
rungen anerkennen  ist  streitig.  Altfranzösische  Coutumes 
statuieren  es  zuweilen  in  unzweifelhafter  Weise,  so  dass  die 
Anerkennung  desselben  in  nicht  unbeträchtlichem  Umfange  fest- 
steht^). Dabei  ist  charakteristisch,  dass  es  ganz  besonders 
gegen  den  Bürgen  geübt  wird.  Aber  in  ein  merkwürdiges 
Licht  rückt  dieser  Rechtszustand  vor  allem  dadurch,  dass  die 
gesetzgebende  Gewalt  ihn  nicht  nur  nicht  zu  bekämpfen,  sondern 
vielmehr  zu  schützen  scheint.  So  nimmt  schon  eine  Ordonnanz 
aus  dem  zwölften  Jahrhundert  gegen  die  prava  consuetudo 
Stellung,  wonach  der  Richter  angegangen  werde  vor  der  Pfändung 
und  fahrt  fort:  De  quo  praeceptum  est  ut  quicumque  fidejussorem 
habuit,  sine  clamore  aliquo  ad  praepositum  sive  vigerium  facto, 
vadimonium  quis  capiat^).     Ja  noch  im  vierzehnten  Jahrhundert 


»)  Vgl.  Zitat  bei  Tambour  cit.  S.  43  N.  1. 

»)  1.  c.  S.  44.  Vgl.  auch  Giraud  II  8.  249  Abs.  1.  Übrigens  sehr  häufig 
in  den  Quellen. 

»)  1.  c.  45. 

*)  Greditor  —  —  debitorem  suum  auctoritate  propria  gagiare  ratione 
debiti  ibidem  contracti.  —  Quilibet  Burgensis  pignorare  potest  pro  suo 
debito  cognito.  Tambour  53  f.  Im  allgemeinen  wird  man  auch  derartige 
Stellen  nicht  auslegen  dürfen  wie  Vigi^,  Nouv.  Revue  Bd.  23  a.  1899  ver- 
sucht in  Bezug  auf  C.  de  Belv^s  art  15. 

*)  Ord.  V.  1145.  confirm^e  a.  1224.  Ord.  I  S.  9  und  48.  cit  bei  Tam- 
bour S.  41. 
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stossen  wir  auf  ein  an  die  richterlichen  Gewalten  gerichtetes 
Verbot,  die  Kreise  des  Privatpflbidungsrechtes  zu  stören.  Offen- 
bar hatten  es  die  Gerichte  hin  und  wieder  als  Bedürfnis  em- 
pfunden, ihren  Einfluss  in  diesem  Sinne  geltend  zu  machen. 
Die  Antwort  darauf  ist  folgende: 

Inhibemus  insuper  ne  aliquis  Senescallus,  Iudex.  Offici- 
alis,  Receptor  aut  Servieus  creditorem  aliquem  compellat  in- 
vitum  ad  tradendum  suas  obligatorias  litteras,  etiam  sub  aliquo 
sigillorum  nostrorum  sigillatas,  ut  fiat  per  manus  eorum 
executio,  de  eisdem,  nisi  creditor  executionem  per  Receptorem 
seu  Servientem  fieri  requisierit,  quin  imo  creditor  per  se, 
vel  per  privatum  nuntium,  debita  sua  possit  si  velit,  absque 
compulsione  vel  exactione  requirere  et  levare*). 

Also  noch  in  der  zweiten  Hälfte  des  Mittelalters  steht  die 
aussergerichtliche  Pfandnahme  um  Schuld  in  Übung.  Dass  es 
sich  dabei  um  das  alte,  urgermanische  Rechtsinstitut  handelt, 
steht  ausser  Frage.  Die  nähere  Ausgestaltung  weist  unver- 
kennbar darauf  hin.  Zudem  findet  sich  ein  Analogen  dieser 
zeitlich  so  weiten  Zusammenhänge  resp.  dieser  Lebenszähigkeit 
des  alten  Rechtes  in  der  gerichtlichen  Pfandnahme,  wie  wir 
dies  noch  des  näheren  sehen  werden.  Ferner  gehen  vielen  der 
Rechte,  welche  die  Privatpfandung  anerkennen,  alle  Elemente 
ab,  auf  denen  allein  eine  Weiterentwicklung  sich  vollziehen 
konnte  und  auf  denen  allein  sie  sich  tatsächlich  in  andern 
Rechten  vollzogen  hat  Endlich  finden  sich  noch  Bestimmungen 
hinsichtlich  dieses  Püindungsrechtes,  die  in  ihrer  Eigentümlichkeit 
auf  das  hohe  Alter  des  Institutes  hinweisen,  wobei  sie  freilich 
derart  sein  können,  dass  sich  in  den  Volksrechten  kein  Vorbild 
für  sie  nachweisen  lässt.  Nach  den  Fors  de  B^am  kündete  der 
Gläubiger  dem  Schuldner  die  Pföndung  an  und  verlangte  dabei 
zugleich,  dass  dieser,  —  offenbar  um  die  Pfändung  zu  erleichtern, 
—  die  Türen  geöffnet  halte  oder  aber,  dass  er  für  ihr  Ver- 
schlossenbleibeu  Sorge  trage  —  offenbar  um  damit  bereits  an- 
zudeuten, dass  die  im  Hause  befindlichen  Mobilien  verhaftet 
seien  und  dass  die  Haftung  nunmehr  realisiert  werden  solle. 
Kommt  der  Schuldner  den  diesbezüglichen  Dispositionen  des 
Gläubigers  nicht  nach,  dann  hebt  dieser  einfach  die  Türen  aus. 


')  Ord.  a  1338  art  30.  Bd.  II  S.  122  f. 
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Si  ung  homi  besii  se  clame  d'autre,  o  en  deu  colher 
diers  et  Tön  fe  penhere  en  son  hostau,  ab  Senhor  o  sentz 
Senhor/)  en  las  portes,  ditz  que  prumer  las  deu  obrir  et 
estacar  ans  que  tregue  o  barre»  et  apres  si  lo  Senhor  de 
Tostau  las  barra  ni  las  obri,  ni  lo  qui  coelher  ac  deu  ac  pot 
provar,  las  pot  treyer.  Asso  es  estat  judyat  per  Bemat  de 
Th.  et  per  J.  d'  E.  P.  A.^)  Und  wiederum  können  wir  bis 
iD8  vierzehnte  Jahrhundert  hinuntersteigen,  um  immer  noch 
derartigen  Bestimmungen  zu  begegnen. 

Licet  (eis) propria  autoritate,  contradictione  cujusquam 

non  obstante,  eisdem  debentes  census  etc.  —  et  alia  debita  — 
exigere  et  compellere  ad  solvendum,  etiam  per  amotionem 
hostiorum  fenestrarum  domorum  in  quibus  habitant  et  etiam 
in  propriis  domibus  quamvis  non  sint  eisdem  pro 
praedictis  obligatae,  et  alias  dicta  hostia  fenestras  secum 
portari  faciendo  et  detinendo  usque  ad  congruam  satis- 
factionem  etc.  3). 

Haben  wir  es  hier  nicht  mit  letzten  Spuren  urgermanischen 
Rechtes  zu  tun?  Wir  stehen  keinen  Augenblick  an,  dies  zu 
behaupten.  In  zweifacher  Richtung  erweckt  die  Wendung 
domorum  in  quibus  habitant  et  etiam  in  propriis  domibus 
quamvis  non  sint  —  obligatae  Aufmerksamkeit.  Das  Wohn- 
haus wird  als  solches  in  den  Vordergrund  gerückt  und  als 
eine  ganz  besondere  Konzession  noch  hervorgehoben,  dass 
selbst  das  eigene  Haus  des  Schuldners  nicht  verschont  bleibe. 
Als  ob  es  natürlicher  wäre,  das  Eigentum  des  Schuldners  zu 
schonen.  Als  ob  man  skrupelloser  die  Gebäulichkeiten  anderer 
angrifiFe,  in  denen  sich  der  Schuldner  gerade  aufhält.  Sollte 
hier  wirklich  noch  der  urgermanische  Hausfriede  durch- 
schimmern, wonach  das  Haus  die  Feste  des  Mannes  ist,  über 
deren    Schwelle     der    Gläubiger     nicht     treten     darf?       Diese 


')  Privatpfändungsrecht  vergl.  art.  149. 

*)  B^am  art.  144.  Oberaus  interessant  ist  in  diesem  Rechte  noch, 
daes  die  Pfändung  durch  den  Gläubiger  selbst  vor  allem  dazu  dient,  zu 
einem  Prozesse  zu  gelangen.  Denn  mit  der  Beklagung  scheint  der 
Zweck  erreicht  zu  sein:  Das  Pfand  wird  zurückgegeben.  Art.  133  vergl. 
Tambour  S.  63. 

*)  Privileges  du  St.  Chapitre  de  St.  Bernard  de  Romans  en  Dauphine. 
al358.    Ord.  Bd.  lü  S.  269  f.  art.  20. 
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Vermutung  bestätigt  sieb.  Nocb  leben  Spuren  jener  uralten 
Anschauung  fort  —  charakteristiscber  Weise  wiederum  im 
Süden  i),  in  einem  Rechte,  das  uns  zwei  Mal  glauben  machen 
will:  ledit  pays  se  gouveme  et  regist  par  droit  escript.  Folgende 
Stelle  klingt  allerdings  nicht  römisch: 

Nengun  non  deu  estre  pres  au  cors  k  sa  maison, 
ou  antra,  per  deute  civil.  Supplican,  que  per  nengun  deute 
civil  de  qualqua  Court  que  sia,  ou  si  que  fous  privilegiada, 
directament  ou  indirectament  nenguna  persona  denfra  losdicbes 
contats  de  Provensa,  et  de  Forlcalquier,  non  deia  esser  pressa 
de  la  persona,  ni  autrament  empenada  danfra  sa  propria 
maison,  ni  en  autre  hostal,  ben  que  tal  persona  fossa 
de  la  persona  obligada,  per  evitar  diverses  inconveniens  que 
poirans  venir  k  causa  de  voler  tirar  per  forsa  cauque  homme 
de  ben  de  son  hostal  propri  ou  d'autre. 

Die  Obligierung  des  Schuldners  mit  seinem  Körper  wird 
also  ausdrücklich  vorausgesetzt.  Trotzdem  soll  man  auf  ihn 
nicht  greifen  können  in  einem  Hause.  Die  Unterscheidung 
von  eigenem  und  fremdem  Hause  wird  dabei  gemacht,  doch 
nur  um  zu  betonen,  dass  in  beiden  Fällen  gleichermassen  der 
verfolgende  Gläubiger  vor  den  Türen  halt  zu  machen  habe. 
Anders  jedoch  in  der  beigefügten  königlichen  Responsio. 

Justum  et  aequum  videtur,  quod  de  domo  propria,  vel 
conducta,  vel  gratia  concessa  ullo  tempore:  aut  de  diversorio 
ad  hispitandum  destinato,  durante  decem  dierum  spacio  k 
die  ingressus  computando,  aliquis  debitor,  licet  personaliter 
obligatus,  non  extrahatur  invitus,  nisi  hoc  esset  occasione  delicti 

Et  placet,  quod  respectu  extractionis  fiendae  k  dominibus 

hujusmodi  abstineatiir  etc.  ^). 

Nunmehr  wagen  wir  aber  auch  nach  der  anderen  Seite 
hin  in  Bezug  auf  die  Stelle,  von  der  wir  ausgegangen  sind, 
unsere  Schlüsse  zu  ziehen.  Es  fiel  auf,  dass  das  Recht  des 
Gläubigers,  Fenster  und  Läden  auszuhängen,  ausdrücklich  nicht 
davon    abhängig    gemacht    erschien,     dass    vorher     das    Haus 


^)  In  viel  grösserem  Umfang  allerdings  im  Norden  luiBerea  Quell- 
gebietes,  worüber  in  Kap.  ILI  des  zweiten  Teils  and  insbes.  im  IV.  Kapitel 
des  Anhanges. 

*)  Statutae  Provinciae  Forcalqueriique  comitatuum  a.  1366.  tit.  de 
Bannis.    Bourdot  de  Richebourg  Bd.  II  S.  1206  f. 
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obligiert  worden  sei.  Das  fuhrt  wiederum  auf  eine  ganz  merk- 
würdige Spur.  Wir  müssen  es  hier  mit  einem  letzten  Rest 
eines  Rechtes  zu  tun  haben,  das  unabhängig  von  der 
rertraglichen  und  überhaupt  privatrechtlichen  Haftung  seine 
Anerkennung  gefunden  hat,  eines  Rechtes  also  von  pönalem 
Uraprung.  Die  Entfernung  der  Fenster  hat  nun  freilich  nur 
noch  Coercitionsfunktion.  Aber  für  diesen  Zweck  allein  hat 
das  alte  Recht  andere  Mittel  für  hinlänglich  erachtet.  Hingegen 
warde  in  dieser  Weise  auf  das  Haus  gegriffen  zur  Strafe  in 
der  Form  einer  Abspaltung  der  Friedlosigkeit:  in  der  Form  der 
Wüstung.  Diese  finden  wir  in  der  Tat  noch  in  den  Quellen 
unserer  Zeit  durchaus  mit  dem  eben  genannten  Charakter  in 
einer  Anwendung^  die  ihr  typisch-germanisches  Wesen  wahrlich 
nicht  verleugnet:  im  Eontumacialverfahren. 

Si  augun  caver  have  feyt  injurie  au  bescomte,  et  no  hole 
estar  au  judyament  de  la  Cort;  lo  Bescomte  aya  la  soe  terre, 
et  qu'en  prenque  so  que  far  deu,  et  que  fassa  de  la  mayson 
a  sa  voluntat,  en  ar  den  o  en  destruyen^). 

Merkwürdigerweise  kommt  diese  Wüstung  aber  auch  zur 
Anwendung  gegen  den  Schuldner^  der  seinen  Verpflichtungen 
nicht  genügt. 

Si  per  aventure  no  ha  penheres  movables  de  las  quoaus 
pusque  satisfar  aus  rencurantz,  lo  vesconte,  ab  tote  la  terre, 
lo  den  la  mayson  darrocar^  exceptat  treytz  los  estantz,  et 
las  maseras  darrocar,  et  deu  lo  foec  ancide,  et  la  laar 
fode,  et  las  soes  terres  mete  dejuus  lo  ban^). 

Li  mueble  si  en  sont  au  baron;  et  se  il  ont  terres,  ne 
maisons  en  la  terre  au  baron,  li  bers  les  doit  ardoir  et  les 
prez  arer,  et  les  vigues  estreper,  et  les  aubres  cerner^). 


')  B^arn  art  15. 

*)  Ossan  art.  21 :  Wenn  der  Schuldner  keine  pf&ndbaren  Sachen  hat, 

der  Vicomte  das  Haas  serBtören  und  die  Scheunen,  muBs  das 
Feuer  auslÖBchen  and  die  Güter  in  Bann  legen. 

*)  EtablisBement.  lir.  I,  28  Bd.  H  S.  38.  Es  möge  hier  noch  folgende 
merkwürdige  Stelle  Platz  finden,  derzufolge  der  Schuldner  während  Jahr 
and  Tag  nicht  ans  dem  gefrohnten  Hause  treten  darf.  Si  fiat 
clamor  de  Burgense  pro  debito  quod  ipse  agnoscat,  si  neqaeat  illud  solyere, 
eam  domus  ejus  tradatnr  pro  debito,  ipse  non  exiet  domum  suam,  usque 
ad  annam  et  diem  elapsnm.  Priy.  de  la  Ville  de  Pont-Orson.  a.  1366 
art  U.  Ord.  Bd   IV  8.  639.  Vergl.  v.  Meibom  S.  104  f. 

EgK«r,  VennSgeiuhAftimg  tmd  Hypothek.  • 
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Gewiss  bandelt  es  sich  bei  all  diesen  Erscbeinungen 
um  singulare  Bestimmungen.  Aber  im  Rahmen  einer  Qeschichte 
des  Schuldrechtes  sind  sie  durchaus  beachtenswert.  Wir  werden 
denn  auch  in  andern  Zusammenhängen  auf  sie  zurückkommen. 
An  dieser  Stelle  zeigen  sie  uns^  worauf  es  hier  vor  allem  an- 
kommt: Die  geschichtliche  Kontinuität  ist  nicht  unterbrochen. 
Es  wird  auch  das  Verständnis  des  Exekutionsrechtes^  wie  es 
uns  aus  der  Mehrzahl  der  Quellen  des  ancien  droit  entgegentritt, 
am  besten  unter  diesem  Gesichtspunkt  zu  gewinnen  sein:  In- 
wieweit findet  die  Regelung  des  Zwangsverfahrens  noch  ihre 
Basis  in  fränkischen  und  germanischen  Einrichtungen?  Es  wird 
sich  erweisen,  dass  es  in  hohem  Masse  der  Fall  ist. 

Da  ist  zunächst  die  gerichtliche  Pfändung.  Das 
Institut  ist  bekannt  ^).  Es  ist  im  wesentlichen  in  unsern  Quellen 
dasselbe  wie  in  denjenigen  deutscher  Zunge,  besonders  wenn 
man  von  den  Eigentümlichkeiten  des  sächsischen  Rechtes  absieht. 
Der  Schuldner  wird  gepfändet,  nachdem  die  Mahnung  keinen 
Erfolg  gehabt  hat:  post  quindecim  dies  assignatos  debitori  ad 
solvendum  illi  cujus  erit  debitum').  Im  vierzehnten  Jahrhundert 
ist  es  noch  häufig  der  Richter,  welcher  die  Pfändung  vornimmt: 
Si  Bajulus  pignoret  aliquem').  Späterhin  wird  der  Gerichtsbote 
damit  beauftragt.  Le  sergent  doit  prendre  des  biens  du  debteur 
et  faire  diligence  de  parachever  Texecution  de  ladicte  requeste^). 
Dabei  klingt  es  wirklich  an  die  Grafenpfandung  der  lex  Salica 
an,  wenn  von  dieser  Pfändung  etwa  gesagt  wird :  res  interdicantur^). 
Unsere  besondere  Aufmerksamkeit  erheischt  dabei  wiederum 
das  Recht  der  Fors  de  B^am.  Der  Richter  spricht  den  Bann 
aus  über  die  Fahrhabe,  die  er  beim  Schuldner  vorfindet  und 
setzt,  wenn  möglich,  einen  Hausbewohner  zum  Hüter  ein,  dem 
er  die  Sachen  anvertraut®).     Das  Recht  von  Bergerac  hingegen 

1)  Vergl.  Flank,  Deutsches  Gerichtsverfahreii  Bd.  II  S.  243f.  v.  Meibom 
S.  701  Warnkönig  u.  Stein  II  S.  592f.  Tambour  insb.  S.  118f.  Glasson  VI 
598f.    Viollet,  Histoire  S.  692f.    Etablissements  I  106f. 

»)  1.  de  Pleurence  a.  1396  art.  45  Ord.  Bd.  VUl  S   97. 

')  1.  c.  vergl.  vor  allem  Tambour  1.  c.  Nach  Nieuport  a  1163  art.  7 
ist  es  der  jnsticiarius  cum  scabinis,  welcher  cui  res  debetur  faciet  potentem 
super  omnia  quae  debitor  habet. 

*)  Anjou  et  Maine  M.  eh.  38.    N.  171.  Bd.  IV  S.  447. 

ft)  Montpellier  a.  1205  art.  2. 

•)  art.  201  und  202  vergl.  auch  S.  286. 
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verlangt  die  Aufbewahrung  an  sicherem  Ort.  Diese  Erscheinungen 
berühren  sich  allerdings^)  mit  dem  deutschen  Ausbärgen.  Die 
Regel  ist  freilich,  dass  die  gepfändeten  Objekte  sofort  dem 
Gläubiger  übergeben  werden^).  Dass  das  Aufgebotsverfahren 
fehlt,  überrascht  nicht.  Doch  fehlt  auch  jegliches  Anbieten  des 
Pfandes  zur  Einlösung.  Diese  Einlösung  ist  begreiflicherweise 
jederzeit  möglich,  solange  das  Pfand  aufbewahrt  wird.  Dafür 
setzen  die  Rechte  bestimmte  Fristen  fest^j,  meistens  von  sieben^ 
acht,  neun  oder  vierzehn  Tagen.  Nun  tritt  das  Verfahren  in 
seinen  zweiten  Teil.  An  das  Sicherungs-  schliesst  sich  das 
Befriedigungs verfahren  an.  Zum  Zwecke  der  Befriedigung 
werden  die  Pfandobjekte  dem  Gläubiger  übereignet.  —  —  si 
debitor  inventus  fuerit  catallum  habere,  major  illud  capi  faciet 
et  tradi  creditori  in  solucionem  debiti^j. 

Si  quis  debeat  alicui  debitum  quod  non  possit  vel  nolit 
reddere,  tantum  de  suo  tradetur  creditori  quod  pagetur,  si 
tantum  habet ^). 

Die  überwiegende  Mehrzahl  der  Rechte  sieht  jedoch  den 
Verkauf  vor. 

Bona  mobilia  incontinenti  capta,  venduntur  et  distra- 
bantur  etc.^).  bona  capta  et  pignorata  vendi  non  possint  usque 
ad  quatuordecim  dies  post  sequentes  a  die  execucionis  seu 
pignoracionis  faciende^). 

Und  der  Verkauf  findet  durch  den  Gläubiger  selbst  statt^). 
Dabei  fallt  auf,  dass  es  die  Rechte  des  öftern  in  das  Belieben 
desselben  stellen,  ob  er  verkaufe  oder  nicht. 


M  Vergl.  T.  Meibom  79f.  a.  M.  Flank  S.  261. 

*)  Tambour  119f.    Fleurence  cit. 

*)  a.  M.  für  das  deutsche  Becht  Flank  1.  c. 

*)  Ronen  art.  39;  yergl.  C.  de  Bayonne  106. 

')  Friv.  de  Bouen  et  de  Falaise  Ord.  Bd.  V  art.  26;  vergl.  Tambour 
S.  123f. 

*)  Reglement  de  Montpellier  art.  8. 

T  Prio  de  Puy-Mirol  a  1370  art.  4.  Ord.  Bd.  V  S.  312;  vergl.  zahl- 
reiche weitere  Quellennachweise  bei  Glasson  601  N.  6.    Tambour  120 f. 

^)  ^Ofgl-  die  in  N.  5  cit.  Der  Verkauf  geschieht  au  plus  offrant  sans 
fnade  en  Heu  publique.    Anjou  et  Maine  cit. 
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Per  alios  quindecim  dies  pignora  custodiat,  quibus  elapsis, 
vendat,  ei  voluerit  etc.*). 

Si  quis  vadium  comitis  vel  alterius  babuerit,  non  tenebit 
ultra  octo  dies,  nisi  sponte^).  Der  Gläubiger  kann  durch  sein 
Zuwarten  dem  Schuldner  Gelegenheit  bieten,  das  Pfand  noch 
einzulösen.  Dies  ist,  weiP)  ein  Anbieten  vorher  nicht  statt- 
gefunden, freilich  vielerorts  auch  nach  stattgehabtem  Verkauf 
noch  möglich,  doch  regelmässig  nur  noch  .  während  weniger 
Tage*). 

Dies  gesamte  Verfahren  stellt  sich  unzweifelhaft  als  die 
unmittelbare  Fortentwicklung  des  Rechtes  der  gerichtlichen 
Pfandnahme  dar,  wie  es  uns  in  den  Volksrechten  entgegentritt 
Aber  zum  Oberfluss  erhält  die  Behauptung  noch  eine  weit- 
tragende Bestätigung.  Die  Leges  kannten  keine  Immobiliar- 
exekution. In  überaus  charakteristischer  Weise  stehen  nun 
aber  manche  jener  Rechte,  welche  das  alte  Pfandungsrecht  treu 
bewahrt  haben,  noch  auf  demselben  Standpunkt.  Durchwegs 
folgen  die  Schulden  eines  Erblassers  den  Mobilien.  Noch  kommt 
es  vor,  dass  der  Reichtum  eines  Mannes  nach  dem  Mobiliarbesitz 
bemessen  wird*).  Solche  immobiliar  -  kollektivistische  Erinner- 
ungen beherrschen  aber  oft  auch  noch  das  Exekutionsrecht 
Wir  finden  Statuten,  in  denen  auch  nur  der  Gedanke  an 
die  Möglichkeit  eines  Satisfaktionsverfahrens  in  die  Liegen- 
schaften für  Zivilschulden  nicht  sein  Plätzchen  findet.  So  lagen 
die  Verhältnisse  in  Metz  bis  in  die  Mitte  des  vierzehnten  Jahr- 
hunderts hinein^),  so  auch  nach  der  Coutume  von  Anjou  und 
Touraine''). 

Andere  Rechte  greifen  freilich  auf  die  Immobilien.  Aber 
in  welch  unzulänglicher  Weise !  Wir  haben  bereits  gesehen, 
dass  man  bei  der  Ohnmacht  zu  einem  ordentlichen  ExekutioDs- 


^)  Flearence  1.  c. 

»)  a.  1838.    Ord.  XII  S.  48f.  art.  4.    (Chaumont  en  Basaigny). 
•)  V.  Meibom  96 f. 
*)  Tambour  122. 

*)  Viollet,  EtabliBsements  I  S.  109. 

')  Prost,  L^ordonnaDce  des  Maiours.  Nouv.  Rot.  bist.  Bd.  II  S.  313 
Bd.  IV  S.  341.     Glasson  608.    Esmein  160. 
')  VioUet  cit.  I  S.  108f.  II  148f. 
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verfahren  zu  gelangen,  gar  zur  Wüstung  schritt^).  Es  musste* 
sich  freilich  ein  anderer  Weg,  der  unter  Wahrung  der  alten 
Eigentumsverhältnisse  möglich  war,  aufdrängen.  Man  hielt  sich 
an  die  Nutzung  des  schuldnerischeu  Grundstückes  So  musste 
der  Gläubiger  nach  dem  Rechte  der  Bretaigne ')  die  Liegen- 
schaft zur  Nutzniessung  übernehmen,  wobei  gesetzlich  festgelegt 
war,  dass  eine  Nutzung  von  zwölf  Jahren  eine  Schuld  vom 
Werte  der  Liegenschaft  —  welcher  durch  vereidigte  Schätzleute 
gefunden  wurde  —  tilge.  Im  nördlichen  Frankreich  besteht  die 
auf  die  Nutzung  beschränkte  Exekution  noch  im  vierzehnten 
Jahrhundert  zu  Recht,  zu  schweigen  von  den  pays  de  nantisse- 
ment,  wo  wir  diese  Regung  noch  viel  später  antreffen^). 

Si  faute  auoit  ou  payement,  si  ne  pourroit  on  vendre 
rheritage  pour  la  dette  payer,  mais  bien  le  pourroit-on  mettre 
eD  la  main  du  seigneur,  pour  reoeuoir  les  usufruicts  d'iceluy 
la  debte  verifiee  jusques  k  tanL  que  tant  fust  receu  des  usufruicts 
d'iceluy  heritage,  que  le  creancier  peut  estre  satisfaict: 
autrement  ne  le  peut  ne  doit  faire  etc.^) 

Diese  exekutorische  Verwertung  des  Niessbrauches  findet 
indessen  in  den  meisten  Rechten,  die  überhaupt  von  ihr  sprechen, 
doch  nur  Anklang  bei  der  Behandlung  singulärer  Fälle,  in 
welchen  bestimmte  Sachlagen  oder  das  Interesse  bestimmter 
Personen  eine  derartige  Regelung  erwünscht  erscheinen  lassen. 
Es  soll  beispielsweise  gegen  Minderjährige  oder  gegen  Kreuz- 
fahrer oder  auch  von  Seite  der  Juden  gegen  die  Christen  nur 
in  dieser  Weise  vorgegangen  werden  können.  All  die  dahin 
gehörigen  Bestimmungen  bedürfen  hier  keiner  Darlegung  mehr. 
Sie  haben  schon  des  öftern  ihre  Besprechung  gefunden  ^).    Zudem 


')  Vergl.  noch  Prir.  d'fischaalb  a.  1356  art.  3.  Ord.  Bd.  IV  S.  344. 
Wood  in  casa  nbi  licite  bona  ipsorum  immobilia  capi  contingeret,  ea  consumi 
Tel  destroi  non  liceat  aut  expendi. 

'}  art  296.    Vergl.  dazu  Argentrö  cit.  bei  Esmein  8.  167  N.  5. 

')  Vergl.  unten  Teil  H  Kap.  III. 

')  Bouteiller  tit  25  S.  136. 

*)  Vergl.  Franken  106f.  Esi^ein  165f.  Dort  S.  164  auch  das  englische 
Recht,  welches  bis  ins  18.  Jahrh.  hinein  eine  andere  Exekution  in  die  Immobilien 
nicht  kannte.  Glasson  VI  608  f.  Die  Annahme,  dass  die  Exekution  in  die 
Natzong  die  älteste  Art  des  Vorgehens  in  die  Liegenschaften  darstelle,  wird 
TOD  Glasson  mit  Recht  zurückgewiesen.  Aus  den  Quellen  ist  sie  sicherlich 
nicht  za  erweisen.     Vollends  verbietet  sie  sich,  wenn  man  den  Zusammen- 


102 

sind  sie,  wie  gesagt,  in  unsern  Quellen  fast  nur  singulärer 
Natur  1). 

Immerbin  zeigen  sie,  wie  die  vorgenannten  generell  ge- 
haltenen Bestimmungen,  dass  sich  hier  ein  Ausweg  bot  Aber 
es  ist  eine  überaus  merkwürdige  Erscheinung,  dass  er  nicht  in 
weiterem  Umfange  betreten  wurde.  Selbst  der  Feudalismus, 
dessen  Bedürfnissen  er  doch  zu  entsprechen  scheint,  hat  ihn 
nur  eingeschlagen,  wenn  er  sich  als  eine  fast  unabweisliche 
Notwendigkeit  ei-wies^jS).  Man  hat  sich  vielmehr  unmittelbar 
an  den  ethisch  und  wirtschaftlich  nicht  zurechtfertigenden  Gegen- 
satz geklammei*t,  der  darin  liegt,  dass  der  Schuldner  seine 
Liegenschaften  frei  veräussern  kann,  dass  die  letztern  aber  von 
der  Exekution  —  soweit  diese  bei  den  germanisch-volksrecht- 
lichen Elementen  stehen  geblieben    ist,    denn    nur    von  diesen 

hang  des  spätem  Immobiliarrechts  mit  der  missio  in  bannum  anerkennt. 
Diese  muss  dann  die  ältesten  Formen  in  sich  enthalten.  Sie  ging  aber 
weiter  als  bloss  auf  die  Nutzong. 

')  Vergl.  jedoch  die  im  IQ.  Kap.  des  2.  Teils  dargestellten  Rechte. 

')  S'il  avient  que  eil  qui  doit  la  dete  n'ait  point  d*eritage  fors  de 
fief,  et  eil  a  qui  la  dete  est  deue  n'est  pas  gentius  hons  qn'il  puist  fief  tenir, 
et  Ten  ne  trueve  pas  gentil  homme  qui  acheter  le  vaeille,  li  souvrains  doit 
delivrer  au  creancier  toutes  les  issues  du  fief,  dusques  a  tant  que  la  letre 
soit  aemplie.    Beaumanoir  1074. 

')  Es  muss  immerhin  noch  bemerkt  werden,  dass  das  Recht  sich  ge- 
legentlich bis  ins  16.  Jahrhundert  hinein  zu  halten  vermag.  So  bestimmen 
die  C.  de  Valeuciennes  im  Jahre  1540  unter  der  einfachen  Voraussetzung: 
Si  un  proprietaire  ayant  enfans  de  son  precedent  mariage,  estant  en 
necessit^  s'oblige  en  quelque  pension  ou  debte  par  ayuvve  deuement  pass^e 
et  recogneue,  folgendes:  art.  34.  Les  Eschevins  donnent  Charge  ausdit  majeur 

de  prendre  meubles  ou   cattel   appartenants  k  Toblig^  et  les  yendre 

et  executer  jusques  au  fournissement  de  la  debte  —  —  et  s'il  ne  treuve 
biens  meubles  ou  catel,  pourra  prendre  et  apprehender  le  corps  de  roblig^ 
et  le  constituer  prisonnier:  jusqu'au  fournissement.  Et  s41  ne  trouve  le 
Corps  dudit   oblige,    pourra   prendre    et   apprehender   heritages   ou   rentcs 

heritiers  appartenantes  audict  obligö Et  ä  iceuz  heritages  ou  rentes 

mettre  et  establir  le  rentier  ou  creancier,  pour  par  luy  les  tcnir  le  terme 
et  espace    de   trois    ans,    en  payant   les  charges    que  y  sont  dessus:  et  les 

entretenant k  Charge  d'en  rendre  compte,  et  le  surplus  que  pardessas 

sa  debte  y  aura  perceu.  Vergl.  noch  C.  de  Vallenciennes  eh.  IX  a.  74,  75, 
77,  80.  eh.  XXII  a.  166,  158:  Et  afaute  de  meubles,  ou  en  cas  d'insuffisance 
d'iceux,  les  creanciers  se  pourront  traire  sur  les  fruicts  et  revenns  dos 
immeubles  acquestes  ou  autres,  dont  le  debiteur  pouvoit  disposer  etc. 
Bourdot  de  Richebourg  Bd.  II  S.  201  f.    S.  2461 
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Rechten  sprechen  wir  —  nicht  erreicht  zu  werden  rermögen. 
Diesen  Gegensatz  suchte  man  zu  überwinden,  indem  man  sich 
die  freie  Verftusserlichkeit  der  Güter  zu  Nutze  machte:  Wohl 
waren  die  Güter  dem  Zwangsverfahren  nicht  erreichbar.  Aber 
der  Schuldner  selbst  konnte  sie  verkaufen  und  aus  dem 
Erlös  konnte  —  und  wenn  man  erst  so  weit  war:  musste  — 
er  dann  die  Gläubiger  befriedigen.  Auf  diesen  Effekt  suchten 
die  Rechte  mit  allen  Mitteln  hinzuwirken. 

Zunächst  gehen  die  Quellen  davon  aus,  dass  der  Schuldner 
selbst  verkaufe.  Qui  cumque  cedens  bonis  aut  qui  pro  debitis 
talibus  vendiderit  fundum  suum^). 

E  tots  hom  que  devra  deutes  a  autre  es  reclama  per  no 
poder,  aura  terme  de  XL  dias  per  terra  vendra  si  lo  a 
demanda^). 

Oder  sie  setzen  doch  voraus,  dass  er  den  Verkauf  erlaube, 
dass  er  ihm  zustimme.  Et  consentiat  quod  pro  satisfactione 
facienda,  sua  bona  vendantur*). 

S*il  consend  que  on  preigne  par  ex^cucion  de  ses  häri- 
taiges  a  la  valeur  de  la  debte^) 

il  convint  qu'il  en  vendist  son  hiretage  pour  celui  paiier^). 

Den  Schuldner  zum  Selbstverkauf  zu  bewegen,  oder  ihm 
die  Zustimmung  zum  Verkauf  abzuringen  —  darauf  geht  nun 
das  heisse  Bemühen.  Die  Coutumes  stellen  sich  in  den  Dienst 
dieser  Bestrebungen.  Sie  gestatten,  dass  man  den  Schuldner 
zwinge. 

Potest  domus  ejus  (sc.  debitoris)  clavari  et  postmodum, 
post  X  dies  potest  compelli  ad  vendendum  bona  que  habet 
usque  ad  solutionem  rei  petitae^) 

voluit  dominus  rex  quod  in  domanio  suo  prius  compelle- 
rentur  debitores  vendere  terram  suam  quam  plegii'^). 


')  Arresta  a  1286  cit.  bei  Warnkönig  und  Stein  II  S.  131. 

')  C.  de  Puymirol  en  Agenais.  a  1286  art  28.  N.  Kev.  bist.  Bd.  XI  a. 
1887  8.  303  f.  Vergl.  C  de  Larroque-Timbaud  a.  1270.  Rev.  bist.  Bd.  XI  a. 
1865  S.  83  (§  91). 

»)  Priv.  V.  Cb&teau-Tbierry  a.  1301.    Ord.   Bd.  XII.  S.  349.    art.  11. 

*)  Anjou  et  Maine  E.  n.  337  Bd.  I  S.  598. 

»)  Artois  IT,  7. 

*)  Perpignan  a.  61. 

^)  Ord.  a.  1261  cit.  Olim  I  S.  520. 
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Praeceptüm  est  etiaiü  districte  omnibas  Baillivis,  ne  corpora 
Christianorum  capiantur  pro  debito  Jadaeoram  et  quod  ChristiAni 
üon  cogantur  pro  hoc  ad  yendendam  hereditates  suas^). 

Qae  Ton  ne  puisse  vendre  de  gaige,  maison,  ne  borde,  ne 
präs,  ne  terre  ne  autres  heritages;  mais  se  aucuns  est  deb- 
tez  ou  plegiez,  li  Maires  et  li  qaatre  Eschevin  le  doiveDt 
contraindre  de  paier^  ou  de  bailler  gaiges,  ou  prenre  ses 
choses  ou  son  corps,  tant  que  il  ait  vendu  ou  fait  povoir^). 

Quant  aucuns  doit,  et  il  convient  qu'il  soit  justiciis  pour 
paier,  Ten  doit  prendre  ses  muebles  avant  que  Ten  li  face  grief  de 
Teritage;  car  se  li  mueble  pueent  soufire,  li  eritages  doit  demourer 
en  pes;  et  s'il  ne  puet  souffire,  adonques  le  puet  on  contrain- 
dre qu'il  ait  vendu  de  son  eritage  etc.'). 

In  aller  Form  ist  also  in  den  Quellen  ein  Verfahren  an- 
erkannt, das  nicht  Satisfaktions verfahren  ist,  sondern  den  in- 
direkten Zwang,  die  Willenspression  zum  Inhalt  hat  Die 
Rechte  lassen  es  an  einer  genauen  Regelung  der  Zwangsmittel 
nicht  fehlen,  die  dem  Gläubiger  zur  Seite  stehen.  Schon  die 
Art  dieser  Mittel  zeigt,  dass  wirklich  scharf  zwischen  Satis- 
faktion und  Coercition  unterschieden  wurde.  Die  Wegnahme 
von  Mobiiien  führt,  soweit  sie  eben  hinreichen,  durchwegs  zur 
Befriedigung  des  Gläubigers,  indem  sie  für  ihn  Ersatzobjekte 
abgeben.  Die  Mittel  liegen  vielmehr  in  der  Pression  auf  den 
Willen  der  Person  —  durch  die  Person.  Dies  geschieht  viel- 
fach durch  Dritte,  die  garnisaires  oder  gardes.  Treffend 
nennt  sie  die  Sprache  der  Zeit  mangeurs.  Der  Schuldner  hat 
ihnen  Unterhalt  zu  gewähren,  oft  auch  Unterkunft.  Die  Kosten 
und  wohl  noch  mehr  die  sonstigen  Unannehmlichkeiten  waren 
wohl  geeignet,  den  Schuldner  nachgiebig  zu  machen^).  Doch 
noch  wirksamer  ist,  ihn  selbst  seiner  Freiheit  zu  be- 
rauben. Häufig  begegnen  wir  in  der  Tat  in  den  Quellen  einer 
Einspen*ung  des  Schuldners,  die  nur  den  Zweck  der  Willens- 
pression  hat. 

Non  teneatur  vel  ponatur  in  prisione  clausa,  si  tantum 

')  Lettres  toachant  les  Juifs  a.  1234  art.  2  Ord.  Bd.  I  S.  66. 
«)  Rouvre  a.  1269  art.  3  Ord.  IV  S.  389. 
')  Beaumanoir  1593. 

*)  Wir  verweisen  im  Nähern  auf  die  Darstellungen  bei  Esmein  179 f. 
Qlasson  11,  616.    Tambour  148  f. 
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de   bonis   possideat,    et  consentiat  quod sua  bona  ven- 

dantar^). 

Deuters  quo  non  podon  pagaar,  als  crezedors  crestian 
de  von  esser  lieuratz  e'l  crezedor  oon  sian  destreg  de  far 
lor  obs  —  las  cauzas  de  von  esser  vendudaSy  per  eis  co- 
stregz  etc.*). 

Ni  qae  nuls  homs  seit  tenu  en  prisou  pour  chose  qae  il 
doie,  s'il  habandonne  ses  biens  etc.  3). 

Quant  il  avra  estä  tenus  quarante  jours  en  prison^  se 
li  sires  qui  le  tient  voit  qu'il  ne  pulst  nul  conseil  metre   en  la 

dete, et  qu*il  abandonne  le  sien,  il  doit  estre  delivr^s  de 

la  prison*). 

Die  Bedeutung  dieser  Freiheitsberaubung  ist  eine  ganz 
andere  als  diejenige  des  Freiheitsentzuges ,  wie  er  etwa 
auf  Grund  des  Treugelöbnisses  stattgefunden  hat.  Dieser  zielte 
regelmässig  ab  auf  Verwertung  der  mit  der  schuldnerischen 
Person  gegebenen  wirtschaftlichen  Kraft.  Die  Unterwerfung 
unter  die  Macht  des  G-läubigers  allein  schon  enthielt  ein  aus- 
geprägtes Satisfaktionselement.  Der  Hände  Arbeit^)  lieferten 
Ersatz  und  Entschädigung.  Von  alledem  ist  in  unserm  Zwangs- 
verfahren keine  Rede.  Man  will  etwas  ganz  anderes  als  die 
Arbeitsleistung  des  Schuldners.  Man  will  seinen  Grund  und 
Boden.  Dazu  bedarf  es  aber  auch  keiner  besondem  Unter- 
werfung gerade  unter  die  Herrschaft  des  Gläubigers.  Man  findet 
es  praktischer  und  nicht  weniger  wirkungsvoll,  den  Debitor  in 
das  öffentliche  Gefilngnis  zu  sperren^).  Die  Willenspression 
wird  damit  auch  erreicht.  Auf  diese  kommt  alles  an.  Die 
Freiheitsberaubung  ist  Zwang,  nur  noch  Zwang.  Sie  ist  recht 
eigentlich  was  der  Name  sagt,    eine  contrainte    par  corps. 

^)  Chateau-Thierry  cit. 

')  „Durch  den  Gezwangenen  selbst".    Alais  1216—1222  a.  VII. 

■)  Ord.  V.  1266  art.  17,  vergl.  Viollet  I  228. 

*)  Beaamanoir  1539.  Mit  Recht  betont  Qlasson,  was  man  zuweilen 
übersehen  hat,  dase  der  Schuldner  nur  frei  wird,  sMl  abandone  le  sien. 
VI  S.  618,  vergl.  auch  Beaamanoir  1599:  Ne  li  cors  de  celi  qui  abandonne 
ne  doit  pas  estre  emprisonn^s . 

')  Davon  ist  in  der  Person alexekution  unserer  Zeit  nur  noch  sehr 
wlten  eine  Verwendung  zu  finden,  vergl.  Assises  CXIX,  S.  91. 

*)  Vergl.  Qlasson  VI,  618.  Nur  selten  noch  hält  der  Gläubiger  selbst 
<len  Schuldner  gefangen.     Olim  a.  1262  No.  VIII,  Bd.  I  S.  539. 
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Das  gebt  schon  daraus  hervor,  dass  die  Quellen  diese  contrainte 
neben  die  andere  stellen:  durch  mangeurs. 

Quod  gamisionea  in  bonis  alicujus  debitoris  non  ponantur, 
nee   obligatorum   persone   arrestentur  pro  debitis  etc.O- 

Oft  sagen  es  aber  auch  die  Quellen  unzweideutig,  dass  der 
Freiheitsentzug^)  nur  eine  Repressalie  sein  soll. 

Fo  stablit  per  tots  temps  que  nulhs  hom  no  penheri  ni 
marque  a  d'autre  en  camii,  ni  fora  camii,  ni  en  biela,  si  deutor 
o  fidance  o  segur  no  ere^). 

Die  Anwendung  von  Gewalt  gegen  die  Person  selbst  wird 
hier  marquer  genannt.  Und  dies  marquer  hat  hier  eine 
spezielle  technische  Bedeutung.  Die  ^^marque*'  bedeutet  nichts 
anderes  als  die  „saisie  par  repr^saille^,  als  ein  Repressalien- 
verfahren*)  gegen  die  Person  des  Schuldners.  Marque  wird 
zunächst  das  Zwangsverfahren  gegen  Fremde,  bei  deren  eigenem 
Gericht  man  nicht  Recht  finden  kann,  genannt. 

Si  jo  me  suy  tornat  une  hetz,  o  dues,  o  tres  de  augun 
bayle  de  bore,  o  de  casteg,   et  ac  pux  provar,  per  jurat  o  per 


^)  Ord.  ponr  la  Seneschaass^es  de  Toulouse  a  1303  art  11  Ord.  I 
S.  397  f. 

')  Die  folgenden  Stellen  werden  geeignet  sein,  nnsere  Ansicht  zu 
erh&rten,  wonach  es  sich  um  einen  Zwang  durch  dritte  Personen  oder  durch 
Freiheitsentzug  dem  Schuldner  gegenüber  handelt.  Man  darf  demnach 
wohl  nicht  annehmen,  wie  Esmein  S.  169  will,  dass  die  Obligierung  in  Nisi 
demselben  Zwecke  gedient  habe,  nämlich  den  Schuldner  zum  Verkauf  der 
Immobilien  zu  bewegen.  Durch  die  Obligierung  in  nisi  setzt  sich  der 
Schuldner  der  Gefahr  aus  im  Fall  der  Nichterfüllung  —  eben  nisi  —  die 
Exkommunikation  zu  erleiden.  Damit  wird  freilich  ein  Zwang  ausgeübt,  aber 
er  geht  keineswegs  speziell  nach  dem  in  Frage  stehenden  Ziel  hin.  Zudem 
enthält  diese  Obligierung  ein  dem  Repressalienverfahren  fremdes  POnai- 
und  Satisfaktionselement.  Endlich  nennt  die  von  Esmein  genannte  Stelle 
—  Bourges,  art.  156,  Bourdot  de  Richebourg  Bd.  III  896  —  selbst  noch 
die  Obligierung  der  Güter. 

*)  Fors  de  B^arn  a.  74. 

*)  Vergl.  Du  Gange  v  o  Marqua,  La  Cume  de  St.  Palaye  v.  o.  marque 
und  Godefroy  v.  merque.  Dazu  die  Herausgebei"  der  Fors  de  B^am  S.  32 
No.  2  und  S.  203  No.  1.  Im  übrigen  begegnet  man  in  den  Schriften  der 
neuern  Rechtshistoriker  u.  W.  diesem  Ausdrucke  nirgends.  Das  ganze 
Institut  bleibt  unbenannt  und  damit  mag  zusammenhängen,  dass  es  oft 
genug  gegen  Personal-  und  gegen  Immobilienexekution  hin  nicht  scharf 
^euug  seiner  Eigenart  entsprechend  abgegrenzt  wird. 
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fidance,  que  jo  lo  metu,  que  de  qui  en  arrer  en  deffaute  de 
justicie,  pusc  emparer  marqne^). 

Les  quels  habitans  n'ayant  voula  tenir  et  payer  ledit 
accorde^  le  prestre  8*en  retouma  aux  Anglois,  et  fit,  par  yceulx 
Anglois  marquer,  piller  et  prendre  prisonniers  les  bonnes 
gens  et  habitans  de  ladite  paroisse^). 

Volumus  et  eisdem  concedimus  qaod  in  Regno  uostro 
intrare,  venire  et  in  eodem  morari  absque  eo  quod  virtute  cujus- 
dem  marque  vel  gagiamenti  marque,  privilegii  vel  aliis 
quibuscumque,  valeant  arrestari,  impediri  vel  vexari^). 

Aber  die  gleiche  Bezeichnung  wird  —  in  sehr  charakte- 
ristischer Weise  —  auch  auf  das  geschilderte  Pressionsverfahren 
gegen  einheimische  Schuldner  angewendet*). 

Plusieurs  personnes  porteurs  de  Lettres  obligatoires,  que 
Ton  dit  estre  faites  et  scell^es  sous  ledit  petit  scel  de  Mont- 
pellier, se  sont  efforcöes  et  efforcent  de  jour  en  jour,  de  contrain- 
dre  et  executer  rigouresement  par  maniere  de  Marque, 
obschon  die  Belangten  n'aient  iti  ou  soient  en  aucune  maniere 
tenus  ou  obligÄs  envers  iceux  porteurs  de  Lettres,  vielmehr 
wüssten  die  Betriebenen  nicht,  wegen  welcher  causa  gegen  sie 
vorgegangen  werde.  Daher  wird  bestimmt  que  doresnavant  vous 
gag^s  ou  contraignäs,  ou  soufiräs  estre  gagis  ou  contraints 
comme  que  ce  soit,  en  corps  ou  en  biens,  par  Marque  ou  autre- 
ment,  par  vertu  des  dites  Lettres  obligatoires  —  se  eux  ou 
aucuns  d'eux  ne  sont  k  ce  principalement  Obligos  ou  pleiges  des 
sommes  contenues  h&  dites  lettres  obligatoires^). 

Zwei   Ziele  sind   es,   die   das   Marqueverfahren    in*8 


0  Morlaas  a.  347  tmd  dort  S.  203  N.  cit. 

•)  La  Ourne  de  St.  Palaye  h.  ▼.  a.  1389. 

•)  Pri7.  acc.  aux  Joifa  a.  1360,  Ord.  III  8.  473  art.  6,  ebenso  die 
französische  Ausgabe:  sans  ce  qu'ils  puissent  estre  pris,  arrestez  ou  empe- 
tichiez  par  vertu  d'aucunne  marque,  de  gaigement  de  marque  etc. 

^)  Dass  es  sich  dabei  wesentlich  um  Freiheitsberaubung  handelt, 
zeigen  noch  folgende  Stellen:  ont  prins  par  merque  et  tiennent  en  prison, 
aseorez  et  estringues,  Lettres  a  1415  cit.  bei  Crodefroy  h.  v.  eben  dort: 
Monstrelet  Ghron.  Bd.  II  S.  278:  estre  empeschies,  arestes,  ou  molestes  en 
qnelque  maniere  que  ce  soit,  pour  marque,  reprisable  entreprise,  ne  pour 
qnelque  debte,  obligacion  etc.  1.  c,  dort  noch  Stellen  in  diesem  Sinne  aus 
dem  16.  Jahrhundert. 

»)  Lettres  v.  Charles  V  a.  1371,  Ord.  Bd.  V  S.  384. 
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Auge  fassen  kann.  Entweder  soll  der  Schuldner  gezwungen 
werden  selbst  zu  verkaufen^  oder  es  soll  ihm  die  Zustimmung 
zum  Verkauf  abgerungen  werden.  Nach  beiden  Richtungen  hin 
finden  wir  interessante  Ausgestaltungen.  Es  ist  dabei  begreif- 
lichy  dass  das  Bestreben  dahingeht,  das  Zwangsverfahren  abzu- 
kürzen, seine  Bedeutung  herabzumindern.  Der  Schuldner 
soll  zum  Verkauf  gezwungen  werden^).  Die  Rechte 
gehen  bald  so  weit,  ihm  eine  Pflicht  aufzuerlegen,  auf  Grund 
welcher  er  sich  dem  Verkaufe  nicht  mehr  entziehen  kann.  Die 
Rechte  bestimmen  keineswegs,  er  müsse  verkaufen.  Es  ist 
merkwürdig,  wie  fein  hier  unterschieden  wird.  Die  Litgenschaft 
ist  durch  die  Exekution  gar  nicht  zu  erreichen.  Soll  der  Wei*t, 
der  in  jener  liegt,  den  Gläubigern  zu  gute  kommen,  fjann  ist 
es  eben  nötig,  den  Schuldner  in  diesem  Sinne  zu  zwingen. 
Wenn  die  Rechte  nun  aber  dem  Zwangsverfahren  abhold  sind, 
es  vielleicht  auch  für  unzulänglich  erachten,  greifen  sie  zu  einem 
merkwürdigen  Ausfluchtmittel:  Sie  zwingen  zum  vorneherein 
den  Schuldner,  zu  wollen.  Sie  legen  ihm  nämlich  dies  als  Pflicht 
auf,  indem  sie  verlangen,  dass  er  den  erstrebten  Verkauf  eidlich 
verspreche. 

Qui  non  poiria  pagar  sos  dentes  de  sas  causas  moblas  aia 
terme  de  XL  dias,  si  o  requer,  per  vendre  heretatz,  e  j  u  r  e 
sobre  sans  evangelis  que  dius  aquel  terme  Taia  venduda^). 

Et  doit  jurer  que  il  vendra  son  heritage  dedans  qua- 
rante  jours^). 

Auf  Grund  dieses  Eides  anerkennt  das  Gericht  dann  frei- 
lich, dass  der  Schuldner  verkaufen  müsse.  Auf  einem  Umweg 
ist  das  Ziel  erreicht.  Allerdings  lässt  auch  das  Schlussglied 
noch  die  ganze  Entwickelungskette  erkennen.  Der  Schuldner 
soll  verkaufen.  Er  wird  gezwungen,  er  muss  verkaufen,  er  ver- 
kauft —  er  selbst! 

Quand  dette  est  coneue  ou  provie  en  court,  celui  ou  ciaus 
k  qui  il   la   deit,   quant   il  eu  veulent  estre  pai^s,  si  devent  re- 


')  £8  fehlt  freilich  nicht  an  Rechten,  die  gmndsätzlich  am  Zwangs- 
verfahren festhalten  und  einfach  bestimmen,  der  Ql&nbiger  zwinge  den 
Schuldner  so  lange  bis  der  erstrebte  EfTekt  erreicht  ist.  Vergl.  Chateau- 
Thierry  cit.,  Kouvre  cit,  Beaumanoir.    Siehe  oben  S.  104. 

*)  Larroque-Timbaud  §  91  cit. 

»J  Etablissemente  1.  II  eh.  XXI.  Ed.  Ord.  üd.  1  S.  272. 
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qaerre  au  seignor  que  il  les  face  paier  comme  dettc  coneue  ou 
prov^e  en  court,  et  le  seigDor  deit  comander  k  celui  qui  la  dette 
deit  que  il  les  ait  paiez  dedanz  sept  jors;  et  eil  dedenz  cel  terme 
n'a  paiä  le  seignor  le  deit  faire  semondre  de  venir  en  sa  court. 

—  —  Se  celui  dit  que  il  n'a  de  quei  paier  celle  dette  que  de 
8on  fii,  et  que  il  11  livre  son  (ii  k  vendre  por  le  ditte  dette 
paier^  lo  seignor  li  deit  respondrc :  Je  suis  prest  de  recevoir 
le  se  ma  court  conoist  que  je  faire  le  dee  et  faire  quan- 
que    eile    me    conoistra.  —  —  Et  apres  le  seignor  deit  le 

lief  recevoir  et  faire  le   crier  et  vendre  par  Tassise. Et 

au  livrer  dou  fief  deit  dire  le  seignor  k  celui  qui  a  livrä  sou 
H  a  vendre,  se  il  est  present,  que  il  fornist  Tassize  si  come  il 
deist.  Et  celui  ou  celle  qui  vent  son  fi6  doit  fornir  Tassise 
ensi  que  il  deit  jurer  —  —  que  il  deit  celle  dette  que  il  conut 
en  la  court  que  il  devoit,  par  quei  il  livra  son  fi6  a  vendre  — 

—  et  que  il  ne  autre  pour  lui  n'  a  dou  sien  k  covert  ne  a  d^- 
covert  Ik  ne  aillors^  dont  il  puisse  celle  dette  paier,  que  de  la 
vente  de  son  £6.*) 

Der  Schuldner  erscheint  hier  als  der  Verkäufer.  Die 
Coutumes,  die  eine  derartige  Regelung  vertreten,  sind  also  grund- 
sätzlich dem  germanischen  Rechte  treu  geblieben.  Ihr  Charakter 
ist  im  Grunde  genommen  immer  noch  der  volksrechtliche. 

Wir  begegnen  nun  aber  der  merkwürdigen  Erscheinung, 
dass  au^h  diese  Rechte  des  Marqueverfahrens  m  ihrer  Mehrzahl 
ein  neues  Element  in  sich  aufnehmen.  Die  Unzulänglichkeit 
des  Repressaliensystems  veranlasst  sie  zu  energischerem  Vor- 
gehen. Sollte  der  Schuldner  sich  wirklich  weigern  selbst  zu 
verkaufen  —  dann  verkauft  das  Gericht. 

quicumque  .  .  confessus  fuerit  in  judicio,  vel  convictus 
legitime  aut  etiam  condempnatus  personali  actione,  et  non  habeat 
bona  mobilia,  et  hoc  tenetur  jurare^),  de  quibus  possit  satisfacere 


<)  Amisefl  d.  185.  Bd.  I  S.  189  fg. 

*)  Der  Schuldner  kann  doch  unmöglich  wünschen,  dass  man  eher  in 
seine  Liegenschaften  als  in  seine  Fahrhabe  exequiere.  Dieses  Misstrauen 
gegen  einen  mit  Qrundstflcken  begüterten  Schuldner  und  dieser  Eid  ist  also 
doch  wohl  nur  ans  der  volksrechtlichen  Auffassung  heraus  zu  erklären,  dass 
in  die  Immobilien  nicht  exequiert  werde.  Da  dies  nunmehr  doch  der  Fall 
ist,  bat  der  Eid  immer  noch  den  Sinn,  dass  er  kundtut,  man  habe  alles 
Tersncht,  was  geeignet  erscheint,  die  liegenden  Güter  vor  jeder  Störung  zu 
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creditori  quadraginta  dierum  pro  terra,  sive  bonis  immo- 
bilibus  veDdendis  gaudeat  judiciis,  et  nisi  infra  dictum 
tempus  debitum  solverit,  aut  bona  sua  immobilia  non  ven- 
diderit,  consules  de  L.  ex  tunc  ea  vendant  modo  et  forma 
quibus  conBules  civitatis  Agenensis  facere  consueyerint  ^). 

II  doit  faire  la  loi  dou  pa'is  qu'il  paiera  au  plus  tostquil 
porra,  et  jurer  sor  sainz  qu'il  n*ayra  de  coi  paier  ne  eu  toat 
ne  en  partie,  et  au  plus  tot  qu*il  venra  k  plus  grant  fortune 
qu'il  paiera;  et  doit  jurer  qu'il  vandra  dedanz  XL  jorzson 
heritage,  se  il  Va  et  se  il  ne  le  faisoit,  li  deteres']  le 
vandroit  et  li  feroit  otroier  la  vante  selonc  Fusage  de  la 
cort  laic*). 

Et  s'il  a  heritage,  il  avra  licence  de  quaraute  jorz  de 
vendre;  et  sMl  n'a  vendu  dedanz  ce,  et  ne  se  soit  paiez, 
la  jotize  vendra,  ou  ele  contraindra  k  vendre^). 

Et  quand  les  gardes  avront  estä  seur  le  detour  quarante  jours^ 
s'il  n'a  fet  gri  dedeos  les  quarante  jors,  li  souverains  li  doit 
Commander  qu'il  vende  dedens  les  quarante  jours^.  SMl 
ne  veut,  li  souverains  doit  vendre  et  despendre  ou  bailiier 
au  deteur  par  pris  de  bonos  gens*). 

Doch  wir  haben  gesehen,  dass  die  Zwangsmassnahmen 
keineswegs  immer  darauf  abzielen,  den  Schuldner  zum  Verkauf 


bewahren,  sie,  wie  Beanmanoir  sagt,  in  Frieden  nnd  Rohe  zn  lassen.  Dies 
erscheint  eben  immer  noch  als  das  wünschenswerteste.  Vgl.  auch  C.  de 
Puymirol  1.  cit. 

*)  C.  de  Lämontjoye  a  1298.  Rev.  bist,  de  dr.  fr.  et  6tr.  a  1866  Bd. 
XI  S.  440.  vergl.  Montpellier  a.  1204  art.  36.  wonach  auch  ab  ipsis  coactis 
yerkaufb  wird,  sin  autem  de  curia,  ferner  Arresta  a.  1286.  Wamkönig  und 
Stein  U  S.  131. 

«)  Glaubiger. 

")  Etablissements  1.  11  d.  22  Viollet  11  411  fg. 

<)  Mit  merklichem  Schwanken.  Der  Schuldner  soll  verkaufen.  Die 
andere  Massnahme  begegnet  einem  gewissen  Misstrauen,  livre  de  Jostice 
et  de  Plet.  cit.  bei  Viollet  a.  a.  Ort.,  vergl.  zu  diesem  Zdgern  vor  allem 
noch  Esmein  171.  • 

^)  Was  in  der  Oesamtentwicklung  auf  einander  folgte,  findet  sich 
hier  nebeneinander.  Zuerst  die  mangeurs  vierzig  Tage  lang.  Nachher  der 
Befehl  mit  wiederum  vierzig  Tagen  Frist. 

')  Beaumanoir  1074  vergl.  1326  in  bezug  auf  den  Bürgen :  8*il  a  heri- 
tage,  on  li  doit  Commander  qu'il  le  vende  dedens  quarante  jours;  et  s'  il 
ne  veutf  la  justice  doit  vendre  et  aquiter  sa  plegerie  ou  sa  deterie. 
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durch  die  eigene  Hand  zu  bewegen.  Oft  will  man  nichts  anderes 
erzwingen  als  die  Zustimmung  zum  Verkauf.  Versagen  die 
Zwangsmittel  nicht,  ist  die  Zustimmung  erfolgt,  dann  —  aber 
auch  nur  dann^)  —  erfolgt  wiederum  gerichtlicher  Verkauf. 

U  convint  qu'il  eu  vendist  son  hiretage  pour  celui  paiier, 
et  fa  vendus  en  la  main  le  roy,  et  cieus  paii^s  par  le  sergens 
dou  roy  2). 

Der  exekutorisch-gerichtliche  Verkauf  der  Liegen- 
schaften! Das  ist  natürlich  nichts  volksrechtliches  mehr,  nichts, 
das  sich  schon  in  den  leges  barbarorum  fände.  Die  Coutumes, 
die  ihn  approbieren  entfernen  sich  vielmehr  von  dieser  Grund- 
lage, nehmen  weittragende  neue  Elemente  in  sich  auf,  Elemente, 
die  dem  fränkischen  Amtsrechte  angehören ^j.  Allerdings  können 
auch  diese  ihrem  Ursprünge  nach  bis  tief  in's  germanische  Alter- 
tum zurück  verfolgt  werden.  Es  ist  in  seiner  Art  wohl' eine 
der  grossartigsten  Perspektiven,  die  uns  da  die  neuere  und 
neueste  Germanistik  enthüllt  hat:  von  dem  urgermanischen 
Institut  der  Friedlosigkeit  hin  zu  einer  ihrer  mannigfaltigen 
Abspaltungen,  zur  königlichen  missio  in  bannum  und  von  da 
weiter  zum  Immobiliarexekutionsrecht  des  jüngeren  Mittelalters 
und  zur  sog.  jüngeren  Satzung  bis  hin  zum  modernen  franzö- 
sischen Grundpfandrecht*).  Wir  müssen  mit  unserer  Betrachtung 
bei  den  spätem  Gliedern  dieser  langen  Kette  einsetzen,  zunächst 
beim  mittelalterlichen  Zwangsverfahren.  Und  auch  in  Hinsiebt 
auf  dieses  ist  nur  auf  jene  Eigentümlichkeiten  hinzuweisen, 
welche  dieses  neuere  Exekutionsrecht  als  den  .unmittelbaren 
Abkömmling  der  missio  in  bannum  des  fränkischen  Rechtes 
charakterisieren.     Da  ist  es   denn  schon  bezeichnend,  dasjs  die 


^)  Es  sei  dies  hier  schon  betont  *  Wo  der  freiwillige  Verkauf  ange- 
strebt wird,  geht  man  schliesslich  doch  radikal  'über  dies  IZiel  hinaus.  Wo 
die  ZuBtimmmig  zu  erkämpfen  versucht  wird  ist  dies  anders. 

')  Artois  II,  6  vergl.  Grand.  Goutumier  N.  837.  S.  598. 

')  Branner  Grundzfige  S.  32,  52,  73  fg.,  89  Sohm,  fränk.  Recht  und 
röm.  Recht,  S.-A.  S.  9  153  fg.;  ders.  düatsche  Reicliir  nnd  Gerichtsver- 
iMsung  8.  102  fg.  insb.  117  fg.  v.  Meibom  S.  90,  S.  97  fg.  Franken  205. 

*')  Branner,  Abspaltungen  der  Friedlosigkeit.  Z.  f.  R'.  G.  Germ.  Abt. 
XI 8. 84^.  Dass  wir  dabei  vom  heutigen  Pfandrecht  nur  in  seiner  franzö- 
sischen Form  sprechen,  liegt  nicht  nur  daran,  dass  in  dieser  Abhandlung 
sosschliesslich  dieses  betrachtet  wird,  sondern  entspringt  materiellen 
&vägangen,  die  im  11.  Teil  zu  nennen  sein  werden. 
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Quellen  die  Exekution  in  die  Immobilien  um  Schuld  neben  die 
Konfiskation  wegen  Delikt  stellen.  Diese  Verfahren  erscheinen 
immer  noch  als  in  Wesen  und  Ursprung,  dieselben. 

Quod  manus  apositio,  saisina  vel  sequestratio,  in  bonis 
dictorum  nostrorum  subditorum  —  —  in  casibus  civilibus 
fieri  non  possit  nee  debeat  quovis  modo,  nisi  in  casibus  ajure 
expressatis.  Tn  casibus  vero  criminalibus  et  in  debitis  fis- 
calibus  procedatur  prout  est  de  jure  et  ratione  faciendum^). 

Quod  nuUus  serviens  poterit  aliquem  arrestarc,  seu  super 
bonis  alicujus  bannum  apponere  vel  sigillare  pro  causis  civi- 
libus,  nisi  judicato  praecedente  vel  instrumento  publice^). 

Quod  non  possint  pignora  pignorari,  nee  bannum  in  rebns 
eorum  apponi,  nee  ostia  domorum  suarum  claudi^),  nisi  prius 
citati  vel  moniti  fuerint,  vel  nisi  pro  re  judicata  vel  con- 
tumacia^),  vel  nisi  praefixus  dies  solutionis  canon.  sit  elapsus^ 
nisi  in  casibus  in  quibus  bona  et  res  eorum  nobis  de- 
beant  esse  incursa  et  commissa  de  consuetudine  vel 
de  jure 5). 


')  Lettres  de  Charles  V  a.  1365  Ord.  Bd.  V  S.  67. 

*)  Bergerac  N.  VI,  IX,  XXV. 

')  Zum  Unterschied  yom  AushäDgen.  Dies  letztere  finden  wir  noch 
im  Recht  von  Perpignan  art.  LIII:  Et  si  no  li  paga  lo  cens,  lo  seoyor  li 
pot  trer  (eztrahere)  les  portes  de  la  casa,  sens  pena.  Auch  hier  Hegt  wie 
in  den  fräher  zitierten  Stellen  ein  pönales  Element  vor.  Es  handelt  sich 
nm  den  letzten  Überrest  der  Wüstung  Das  Verschliessen  hingegen  scheint 
eine  Form  der  Bannlegung  gewesen  zu  sein.  Vergl.  Perpignan  LXI:  Si 
aquel  de  qui  alcon  se  clama  dalcana  quantitat  de  moneda,  no  vol  fermar 
dret,  la  casa  sna  pot  esser  clavada;  ot  apres  den  dies  pot  esser  for^at  de 
vendre  los  bens  qae  aqui  ha,  fins  a  quantitat  del  deute  demanat  et  del 
dret  que  den  haver  lo  balle  per  raho  de  justicia  etc.  Dass  es  sich  dabei 
darum  handelt,  ein  unzweideutiges  Zeichen  für  den  Bann  —  und  nichts 
weiter  —  zu  gewinnen,  Beweist  art  LVIII:  Si  la  porta  de  alcun  sera  cla- 
vada per  deute  o  altre  raho,  legut  es  a  aquel  qui  hi  habita,  entrar  per 
altra  part  en  la  casa  clavada  sens  alcuna  pena,  pus  la  clavadura  romangoa 
entiera  e  no  tochada.  Zur  Hintertür  dürfen  die  Bewohner  immer  noch  ein- 
und  ausgehen.  Das  wird  ihnen  ausdrücklich  erlaubt,  nur  müssen  sie  die 
geschlossenen  Türen  unangetastet  lassen,  um  dieses  Zeichen  der  Bann- 
legung  handelt  es  sich  auch  in  unserer  Stelle. 

^)  Es  ist  charakteristisch,  dass  die  Contumacia  noch  besonders  ge- 
nannt ist,  vergl.  übrigens  Plank  II  S.  157. 

»>  Priv.  de  LunM  a.  1312  art  27  Ord.  XII  8.  400.  Priv.  et  Ck)nt  de 
Salmeranges  en  Auvergne  a.  1331  art  20  Ord.  Xil,  518. 
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Diese  Stellen  verraten  bereits,  worin  die  Bannlegung 
besteht.  Im  Kriminalverfahren  heisst  es  unzählige  Mal :  li  heri- 
tage  seront  arrestä  et  tenu  en  la  main  de  la  Justice.  Nicht 
anders  verhält  es  sich  mit  der  Immobiliarexekution.  Die  Frohnung 
besteht  regelmässig  nicht  bloss  in  dem  an  den  Schuldner  ge- 
richteten Veräusserungsverbot,  in  der  Entziehung  der  Verfügung*). 
Denn  nur  selten  begnügt  sich  ein  Recht  damit,  dass  der  Frohn- 
bote  im  Grundstück,  das  gefrohnt  wird,  eine  Scholle  Erde  aus- 
hebt, und  sie  vor  Gericht  trägt^).  Auch  dass  nun  die  Türen 
verschlossen  oder  versiegelt  werden,  der  Schuldner  übrigens  auf 
der  Liegenschaft  bleibt,  ist  eine  ziemlich  selten  anzutreffende 
Regelung  3).  Dagegen  wird,  um  diese  Formen  der  Frohnung  gleich 
hier  noch  zu  nennen,  sehr  häufig  ein  Strohwisch  oder  ein  Banner 
auf  dem  betroffenen  Gute  aufgesteckt.  Der  Strohwisch  heisst  bran- 
den, weshalb  das  Frohnen  denn  auch  brandonner  genannt  wird. 

Les  mettre  en  sa  main,  brandonner  et  empescher  et  y 
faire  mettre  et  apposer  la  main  du  Roy^).  An  Stelle  des  Banners 
treten  königliche  Wappenschilder,  pannonceau  royal,  pannonce- 
anx  aux  armes  du  Roy^).  Oder  man  steckt  ein  Kreuz  auf^) 
und  löscht  das  Feuer  im  Herde  aus"^). 

')  Plank  II,  254. 

»j  C.  de  Chätillon  1371  art  72. 

■)  Vergl.  vorige  Seite  Note  3  und  obenS.97.  Immerhin  findet  sie  sich  noch 
L  J.  1509  in  den  C.  d'Orl^ans:  art  105;  empescher  et  obstacler  l'heritage  . .  si 
c'est  maison  par  obstacle  et  barreau  mis  ^s  huys  £t  si  c^est  en  terre 
labourable  ou  vigne,  par  brandon  mis  bs  fruits,  vergl.  art  115.  Hingegen 
häufig  kann  noch  spät  der  Grundherr  fär  seine  rückständigen  Abgaben  dem 
Bewohner  eines  Hauses  nicht  nur  Eintritt  in's  Haus  verwehren,  sondern 
anch  diesem  letzteren  Tür  und  Fenster  aushängen.  Melun,  a.  C.  de  1506 
art  132  s'on  ne  la  paye,  iceluy  seigneiir  censier  peult  dependro  ou  faire 
despetidre  les  portes,  huys  ou  fenostres  des  lieux  redevables  audit  cens  et 
les  mettre  an  travers  de  Tentr^e  ou  huys  d'iceluy  lieu.  Et  depuis  ce  ne 
peult  le  detentour  entrer  en  iceluy  horitage  jusqu'd.  ce  qu'il  ait  pay^  ledit 
ceuß.,  vergl.  C.  de  Nivernais  1534,  B.  d.  R.  III  S.  1123. 

*)  Chartes  1508  art  32,  Dreux  art  23,  42,  B.  d.  R.  HL  703 fg,  718fg. 

*)  Vergl.  Poitou  tit  20,  an  436,  B.  d.  R.  IV  S.  816  und  überhaupt 
ausführlich  über  diese  Formen  Loyseau  III,  1,  24 fg.  Er  führt  sie  zurück 
auf  die  —  griechischen  Oroi  und  spricht  sein  Bedauern  darüber  aus,  dass 
diese  Formen  in  Frankreich  nicht  auch  für  das  vertragliche  Grundpfaud- 
recht  Anwendung  finden.     Basnage  S.  7. 

•)  Lettres  von  Karl  VII 1441  Ord.  XIU  S.  339fg  art  5,  Loyseau  III,  1,31. 

')  Loyseau  1.  c. 

Egger,  Yennögenihaftang  und  Hypothek.  8 
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Doch  maa  begnügt  sich,  wie  gesagt,  nicht  mit  der  Ver- 
kündigung des  Verbotes  und  mit  der  äusseren  Manifestierung 
des  Bannes  in  der  dargestellten  Weise,  vielmehr  führt  die  Froh- 
nung  auch  zum  Entzug  des  Besitzes,  zur  Ausweisung  aus  der 
Gewere. 

Dicta  castra  et  terras  cum  pertinenciis  debere  esse  in 
manu  nostra  quousque  satisfactum  sit  crediioribus  etc.^)  in- 
junctum  fuit  ei  a  curia  quod  litteras  .  .  quas  dicti  burgenses 
habent  super  obligacione  predicta  teneri  faciat,  et  si  super  hoc 
fuerit  in  defectu,  senescallus  Petragorciensis  mandatum  habait, 
ut  susper  hoc  manus  apponat^).  Cum  dominus  Rex  in  mann 
sua  capi  fecerint  omnes  hereditates  que  fuerant  J.  de  A.  D. 
pro  debito  in  quo  dictus  J.  tenebatur^). 

Vor  allem  aber  folgendes  königliche  Schreiben: 

petitio  fidelium  subjectorum  nostris  Delph.  auribus  nostris 
insonuit  querelosa,  quod  subditi  nostri  praedicti,  plena  damna 
fuerunt  passi  et  sustenti  et  omni  die  sustinebant  et  patiebantur, 
ex  eo  quod  Gubemator  .  .  Baillivi,  Judices,  Procuratores,  Cora- 
misarii  .  .  ipsis  subditis  non  vocatis,  nee  in  eorum  juribus  au- 
ditis,  de  facto  bona  ipsorum  subditorum,  per  manus  apposi- 
tionem,  sequestrationem  seu  saisinam,  capiebant,  occu- 
pabant,  capi  et  occupari  mandabant,  ipsos  expoliando 
k  possessione  seu  tenuta  eorundem^  deinde  fructus  bonorum 
capiebant;  quandoque  in  nostros  interdum  in  usus  suos  con- 
vertendo,  bonis  dimissis  incultis  .  .  Darüber  wird  Klage  ge- 
führt Noch  werden  dann  weiter  die  Schuldner  bonis  denutati 
genannt,  sine  causae  cognitione  sua  possessione  privan- 
dus.  Die  Klage  aber  gilt  nur  dem  Vorgehen  ohne  Titel.  Die 
nachher  genannte  via  ordinaria  wird  bezeichnet  wie  oben  als 
eine  manus  apositio,  saisina  vel  Sequestration). 

So  weit  es  sich  um  das  Strafverfahren  handelt,  finden  es 
unsere  Quellen  immer  noch  nötig,  ausdrücklich  zu  bestimmen,  dass 
aus  dem  eingezogenen  Vermögen  die  Gläubiger  befriedigt  werden. 
Denn  omnia  bona  sua  in  voluntate  vicecomitis  sunt^).  Si  bona  ali- 


»)  Olim  a.  1294  N.  4  Bd.  U  S.  371. 

•)  OHm  a.  1278  N.  64  Bd.  H  S.  124. 

»)  Olim  a.  1286  N.  3  Bd.  II  S.  263. 

*)  Lettres  de  Charles  V  cit.  oben  S.  112  N.  1. 

»)  Martel  a,  6. 
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cujas  habitatoris  dictae  villae  venerint  in  commissum,  de  bonis 
praedictis;  si  sufficiant,  ejus  creditoribus  satisfaciat,  et  Nobis 
residuum  applicetur  i).  Si  bona  alicujus  nobis  veniant  in  com- 
missnm,  quod  debita  sua  et  dos  uxoris,  si  quam  habent,  red- 
dantur  creditoribus  et  uxori^).  Davon  ist  bei  der  Bann- 
leguDg  um  Schuld  begreiflicherweise  keine  Rede  mehr.  Es 
handelt  sich  um  ein  ordentliches  Exekutionsverfahren,  das  an- 
gehoben wird  um  dem  Gläubiger  Satisfaktion  und  Genugtuung 
zu  y erschaffen.  Deshalb  ist  denn  auch  der  Bann  zunächst 
nur  ein  provisorischer.  Ja  derselbe  erscheint  vielfach  schon 
so  verflüchtigt,  dass  auch  jetzt  noch  der  Schuldner  selbst  ver- 
kaufen kann  und  ihm  infolge  der  Saisie  nur  auferlegt  ist,  die 
betreibenden  Gläubiger  aus  dem  Erlös  zu  befriedigen.  Nach 
Beaumanoir  wird  das  Grundstück  gefrohnt  und  werden  gleich- 
zeitig die  Mangeurs  auf  dasselbe  gesetzt.  Und  nachher  folgt, 
wie  wir  gesehen  haben,  noch  geradezu  —  trotz  der  Saisie  — 
die  Aufforderung  selbst  zu  verkaufen. 

Li  sircs  le  justicera  par  gardes  et  par  tenir  Teritage  saisi. 
Et  quant  les  gardes  avront  est4  seur  le  deteur  quarante  jours,  s'il 
n'a  fet  grä  dedans  les  quarante  jors,  li  souverains  li  doit 
Commander  qu'il  vende  dedans  les  quarante  jours.  Und 
unmittelbar  darauf  heisst  es  S'il  ne  veut,  li  souverains  doit  vendre 
etc.  3).  Hier  handelt  es  sich  freilich  um  das  Repressalien  ver- 
fahren, wo  allerdings  der  Bann  sich  nur  in  dieser  schwachen 
und  schüchternen  Weise  bekundet.  Sonst  ist  überall  nur  die 
Rede  von  einem  Lösen  und  einer  Rücknahme  des  Grundstückes 
gegen  Zahlung  der  Schuld  und  der  Kosten,  bei  vorgeschrittenerem 
Stadium  auch  von  einem  racheter.  Dies  aber  ist  dem  Schuldner 
fast  überall  möglich  bis  zum  letzten  Akt  des  zweiten  Teils,  des 
Verwertungsverfahrens.  Der  Bann  wird  also  ein  definitiver 
bloss  noch  in  dem  Augenblick,  in  welchem  er  bereits  wieder, 
durch  Übergang  in  einen  neuen  Rechtszustand  sein  Ende  findet. 

Mettre  en  la  main  du  seigneur  les  heritnges  .  ..et  le  ser- 
gent  doit  signifier  en  FEglise  que  s'il  est  aucun  qui  vueiile 
achepter    tel    heritage,    vienne  par  deuers  luy,  et  il  le  vendra 

')  Peyriuse  art  31.    Toomay  art  26,  a.  1307  Ord.  XII  S.  370. 
')  Ord.  1303,  Bd.  I  S.  344  fg.  art.  11  yergl.  Ord.  pour  la  seueschauss^es 
etc.  de  Toulouse  a.  1303  1.  c.  S.  397  fg.  art.  30 
')  Beaumanoir  1074. 

8* 
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par  execution  et  par  renchere,  et  volontiers  receu  sa  denier 
k  Dieu,  et  ce  faict  encore  doit  venir  au  detteur,  et  luy  sig- 
nifier  comment  il  a  receu  denier  k  Dieu  pour  tel  prix  de  son 
heritage  et  que  si  achepter  ne  le  veut  pour  tel  prix,  ii  procedera 
auant  comme  il  appartiendra.  Car  s'il  vouloit  lors  r'achepter 
son  heritage,  encore  le  pourroit  il  faire  pour  le  pris,  ou  pour 
payer  la  dette  auec  les  despens.  Et  si  r* achepter  ne  le  veutj 
le  sergent  doit  proceder  k  vente  et  subhastations.  Das  geschieht. 
Es  erfolgen  die  dreimal  stattzuhabenden  criies,  während  welchen 
das  Gericht  neue  Zahlungsangebote  entgegennimmt  Les  trois 
cri^es  .  .  passäes  Texecuteur  de  rechef  doit  venir  au  detteur 
luy  sommer  et  luy  dire,  i'ay  vendu  et  subhast^  vostre  heritage 
pour  tel  prix,  sur  toutes  r^en oberes  et  cri6es  pass6es,  encore 
vous  somme,  si  r'acheter  le  voulez,  pour  tel  prix,  faire 
le  pouuez.  Si  non,  ie  vous  insinue  que  ie  procederay  auant 
en  ma  vente,  a  faire  bailler  decret  k  Tachepteur ^). 

Und  ähnlich  das  Recht  von  Anjou: 

Uexecuteur  doit  faire  par  proudez  hommes  jurez  apreciez 
des  heritiers  obligez  ou  contenuz  en  la  sentence  joucquez  k  la 
quantitä  de  la  debte;  et  puis  doibt  faire  crier  etbannir  en 
marchiä  ou  en  eglise  par  troys  foiz,  c^est  assavoir  de  huitaine, 
quinzaine  et  de  quarantaine  que  qui  plus  vouldra  la  chose  achap- 
ter  si  viengne  avant;  et  k  celuy  qui  plus  en  vouldra  donner  la 
chouse  doit  estre  bailUe,  si  celuy  pour  qui  la  chouse  a  este 
vendue  ne  la  veult  avoir  par  le  plus  grand  pris.  Et  si  nul 
ne  venoit  avant  pour  plus  en  donner,  si  demourra  la  chose  ii 
celuy  pour  qui  eile  e  est6  pris6e  par  le  pris  jure.  Et  si  celuy 
k  qui  la  chouse  estoit  vouloit  paier  le  pris  de  la  debte  et 
les  autres  loyaulx  mises,  encores  luy  demourroit  la  chouse. 
Andernfalls  folgt  sofort  der  Zuschlagt). 

Diese  Stellen  geben  uns  auch  schon  Aufschluss  über  den 
Verlauf  und  das  Ziel  des  Verfahrens.  Regelmässig  wird 
versucht,  das  Grundstück  zu  verkaufen  und  aus  dem  Erl("»s 
den  Gläubiger  zu  befriedigen.  Erst  in  zweiter  Linie  kommt 
die  Übereignung  an  den  Gläubiger  in  Frage.  Sie  soll  vor- 
genommen  werden,    wenn  sie   sich  im  Einzelfall    dem  Verkauf 


')  Bouteiller  1.  I,  tit.  69  S.  409  fg. 
*)  ÄDJou  K.  chap.  37. 
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gegenüber  als  vorteilhafter  erweist.  So  schon  oben  das  Recht 
von  Anjou.     Ebenso: 

Si  fiant  opposiciones  adversus  dictas  execuciones,  per 
aliquos  jus  se  habere  pretendas  in  bonis  in  quibus  fiet  execucio, 
Judex  dicti  Sigilli  et  nuUus  alius,  dumtaxat  de  his  cognoscet 
et  cognoscere  consuevit  et  si  utrumque  debitum  sit  pecuniai^ium^ 
fit  execucio  et  vendicio  bonorum  et  post  sit  cognicio  de  preno- 

tatis,  quo  cognito,  pecunia  juxta  cognicionem  dicti  Judicis 

expedietur,  levatis  primitus  expensis  processus  priori  tatis  hu  jus 
modi  et  execucionis,  nisi  Judex  cognoverit  evidenter  Partes 
(Partibus)  creditorum  expedire  bona  debere  tradi  ad 
extimam  proborum  virorum  —   — *). 

Doch  finden  sich  häufig  auch  Abwickelungen,  die  etwa 
dem  sächsischen  Verfahren  flir  ein  dem  Richter  geschuldetes 
Gewedde  oder  dem  fränkischen  Zusatz-  oder  Einwerungs- 
verfahren  entsprechen.  Beaumanoir  spricht  immer  auch  von 
der  Übereignung,  wenn  er  den  gerichtlichen  Verkauf  nennt. 
Man  soll  die  Liegenschaften  vendre  ou  les  bailler  aux  cröanciers 
und  diese  Übereignung  findet  bei  ihm  den  Vorzug^).  Andere 
Rechte')  sprechen  nur  von  dieser  Verwertungs weise.  Und  es 
ist  eine  interessante  Erscheinung,  auf  die  Esmein^)  aufmerksam 
macht,  dass  diejenigen  Rechte,  welche  zu  Beginn  unserer 
Periode  einen  Zugriff  nur  auf  die  Nutzung  gestatten,  zuerst, 
wenn  in  die  Liegenschaften  selbst  exequiert  werden  kann, 
gerade  nur  die  Übereignung  zulassen. 

Dieses  Verfahren  also  ist  es,  das  zur  Durchführung 
gelangt,  wenn  der  Schuldner  auf  Grund  des  Repressalien- 
verfahrens oder  vielleicht  diesem  vorbeugend  vorher  schon  die 
Erlaubnis  zum  Verkaufe  erteilt  oder  wenn  das  Repressalien- 
verfahren,   das  auf  Eigenverkauf  durch  den  Schuldner  abzielte. 


')  Weitere  Belöge  siehe  bei  Tambour  138  f.  Obige  Stelle  —  Regl. 
de  la  Jurisdiction  du  Sceau  de  Montpellier  a.  1345  Ord.  VIII  S.  350  f.  art. 
16  —  fahren  wir  an,  weil  sie  dt^utlich  macht,  dass  wirklich  der  Richter 
der  Verkäufer  ist.  v.  Meibom  126  f.  Esmoiii  173.  Nur  gelegentlich  erscheint, 
wie  in  Riom  art,  35.  Ord.  XI  S.  494  cit.  bei  Tambour  S.  137  der  Rat  als 
Verkäufer. 

*)  LIV,  6.   Vergl.  Esmein   175,  wo  weitere  Belege.     Tambour  142  f. 

*)  Vergl.  N.  2 

*)  1.  c. 
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erfolglos  blieb  und  das  Recht  ftir  diesen  Fall  über  den 
Schuldner  hinweggehend  bestimmte,  dass  doch  verkauft  werden 
solle.  Dazu  treten  nun  aber  noch  andere,  bisher  nicht  erörterte 
Fälle.  Sie  alle  aber  stellen  uns  vor  die  Aufgabe,  der  wir  hier 
nunmehr  noch  näher  zu  treten  haben,  das  Verhältnis  zu 
fixieren  zwischen  der  auf  das  Tatsächliche  hin  nunmehr  dar- 
gestellten Execution  und  der  „persönlichen  Obligation/ 
Führt  diese  letztere  zur  Vollstreckung  in  die  Immobilien,  sind 
die  letzteren  in  der  mittelalterlichen  Haftung  der  Person 
enthalten?     Die  Quellen  kennen  folgende  Auffassungen: 

1.  Der  Inhalt  der  „persönlichen  Haftung**  erstreckt  sich 
eo  ipso  auf  die  Immobih'en  des  Haftenden.  Es  ist  selbst- 
verständlich;  eine  Rechtsnotwendigkeit,  dass,  wie  auf  die 
Mobilien,  so  auch  auf  die  Immobilien  gegriffen  werden  kann. 
Diesen  vollen,  weitenlnhalt  hat  die  sog.  „persönliche Haftung**  ohne 
weiteres,  wenn  sie  in  Hinsicht  auf  Fiskalschulden  begründet 
wurde.  Darauf  deuten  schon  die  früher  zitierten  Lettres  hin, 
in  welchen  des  genauem  die  Voraussetzungen  der  Bannlegung 
der  Güter  wegen  Zivilschulden  geregelt  und  dann  fortgefahren 
wird^):  in  casibus  civilibus  fieri  non  possit  nee  debeat  quovis 
modo,  nisi  in  casibus  a  jure  expressatis.  In  casibus  vero 
criminalibus  et  in  debitis  fiscalibus  procedatur  prout  est  de  jure 
et  ratione  faciendum.  Und  dass  diese  Auslegung  richtig  ist, 
beweisen  Stellen  wie  die  folgenden: 

jceus  et  chascun  d^eulx,  leurs  hoirs,  pleiges  et  biens 
tenans,  contraingnez  ou  faites  contraindre  vigueureusement 
Sans  deport,  ä  vous  paier  tout  ce  qu^il  nous  devront,  par  prise 
de  Corps,  explectacion  et  vendicion  de  biens,  meubles 
et  he  ritaiges  et  autrement,  si  comme  il  est  accoustumö  k 
faire  pour  nos  propres  debtes;  en  baillant  ou  faisant  baiiler 
Decret  des  heritaiges  que  vous  vendrez  ou  ferez  vendrez, 
si  comme  de  raison  sera  etc.  ^). 

Aber  vielerorts  ist  auch  für  die  nichtprivilegierten  Schulden 
die  Haftung,  sobald  sie  nur  begründet  wird,  eine  derartig  weit- 
gehende..   Allerdings  treffen  wir  zuweilen  auch  hier  wieder  die 


«)  Lettres  v.  Charles  V.  a.  1367. 

»)  Lettres  royales  a.  1380  Ord.  Bd.  VI  S.  694.   VergL  Lettres  a.  1377 
Bd.  VI  S   272. 
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Erscheinung,  dass  immerhin  eine  besondere  Form  der  Begründung 
der  Haftung  verlangt  wird,  wie  wir  dies  ganz  analog  für  die 
Obligieruug  des  Körpers  bereits  gesehen  haben.  Aber  wenn 
nur  diese  Form  gewahrt  ist,  dann  erscheint  die  Liegenschaft 
des  Schuldners  eo  ipso  in  die  Haftung  mit  einbezogen.  So  ist 
wohl  1)  schon  folgende  Stelle  aufzufassen. 

—  —  licet  saisina  hereditagii  tradita  esset  cuidam 
creditori  ratione  cujusdam  obligationis  unius  debiti  per 
litteras  regis  etc.^).  Und  wie  mir  dem  Wortlaute  nach  scheint, 
sicherlich  folgende  Bestimmung: 

Se  aucun  est  oblig^  par  lettres  du  Chastellet,  il  faut 
prendre  une  commission  ex^cutoire  et  par  vertu  d'icelle,  et 
en  deffault  de  meubles,  prendre  ses  häritaiges  et  mettre  en 
la  main  du  roy  etc.  3). 

Ferner:   Quod  non  possint  bannum  in  rebus  eorum  apponi 

nisi  prius  citati  vel  moniti  fuerint,   vel  nisi  pro  se  judi- 

cata  vel  contumacia  etc.^). 

Eine  bestimmte  Form  der  Obligierung  ist  in  diesem 
Quellenausspruch  bereits  nicht  mehr  vorgesehen.  Und  es  gibt 
denn  in  der  Tat  eine  Anzahl  Rechte,  welche  dergestalt  ganz 
allgemein  den   Zugriff  auf  die  Liegenschaft  zulassen. 

Qualtter  debitor  satisfaciat  de  bonis  suis  creditori.  Item 
statöimus  quod  quilibet  debitor  de  bonis  suis  satisfaciat  suo 
creditori  secundum  extimationem  extimatorum  ^). 

')  Die  eine  und  andere  Stelle  kann  darum  nicht  —  wenigstens  nicbt 
für  sich  allein  —  beweiskräftig  sein,  weil,  wenn  sie  bloss  von  der 
Haftung  sprechen,  noch  nicht  ausgeschlossen  ist,  dass  in  der  „Obligation'' 
die  Liegenschaften  ausdrücklich  genannt  wurden. 

»)  Arresta.  a.  1277.     Warnkönig  und  Stein,  ürkundenbuch  II  S.  123. 

»)  Grand  Coutamier  S.  223  f. 

'*)  Lunas  art.  27  cit.  Gerade  darum  wird  vielleicht  die  Contumacia 
besonders  genannt.  Vergl.  Plank  II  S.  257.  Dort  wird  darauf  hingewiesen, 
dass  im  Falle  der  Landesab Wesenheit  dos  Schuldners  auf  Grund  einer 
Anweisung  des  Rates  auf  das  Erbe  gegriffen  werden  kann,  to  liker  wis  ofte 
it  enre  set  sy,  obschon  dies  also  offenbar  nicht  geschehen  war.  Ebenso 
wird  der  Gläubiger  im  Falle  ausbleibender  Zahlung  vom  Rat  an  das  Erbe 
des  Schuldners  gewiesen,  wenn  die  Schuld  vor  dem  ganzen  Rät  bekannt 
und  in  das  städtische  Schnldbuch  geschrieben  wurde.  Also:  Haftung  mit 
der  Liegenschaft  eo  ipso  aus  bestimmten  Formen  der  Obligierung.  Vergl. 
noch  ßergerac  art.  6. 

*)  Arles  a.  9. 
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Si  V0U8  trouves  le  corps  dou  debteur,  si  rarrieates.  8e 
V0U8  ne  trouves  le  corps,  si  arriestes  ses  meubles  cateuls. 
Se  yous  ne  trouves  meubles  cateuls,  si  mettes  main  a  ses 
heritages.  —  Se  on  ne  trueve  le  cors  dou  debteur  ne  ses 
meubles  cateuls,  et  il  ait  yretage  que  eschevin  aient  k  jugier, 
et  chius  cui  on  a  portet  s'aiuwe  et  son  ensignement  fait,  ....  oq 
le  doit  mettre,  li  prevos  ou  li  justiche,  en  Y  yretage  de  chelui 
comme  en  son  wage^). 

Wie  wir  wissen,  war  ursprünglich  die  Execution  in  die 
Immobilien  ausgeschlossen.  Jetzt  erscheint  sie  —  zunächst 
allerdings  nur  in  relativ  wenigen  Rechten  —  als  ein  un- 
mittelbarer Ausfluss  der  Haftung.  Diese  hat  sich  also  inhaltlich 
erweitert,  hat  ihr  ursprünglich  fremde  Momente  assimiliert. 
Im  ancien  droit  vollzieht  sich  nun  aber  noch  ein  derartiger 
Assimilierungsprozess  nur  in  ganz  besonders  merkwürdigen 
Formen  vor  unsern  Augen. 

2.  Der  Gläubiger  kann  in  die  schuldnerische  Fahrhabe  exe- 
quiren.  Diese  haftet  ihm.  Aber  er  hat  keineswegs  ein  Recht, 
auf  die  schuldnerischen  Immobilien  zugreifen.  Soweit 
reicht  die  gemeine  Haftung  grundsätzlich  nicht.  Andererseits  lassen 
diese  Exequierbarkeit  Erwägungen  verschiedenster  Natur  für 
wünschenswert  erscheinen.  Und  die  Rechte  schaffen  sich  den 
merkwürdigen  Ausweg  des  Repressalien  Verfahrens.  Der 
Entzug  der  Freiheit  des  Schuldners  erhält  den  Charakter  einer 
Repressalie.  Und  dem  Gläubiger  soll  es  zustehen,  Mangeurs 
auf  die  schuldnerischen  Liegenschaften  zu  setzen  resp.  setzen 
zu  lassen.  Aus  ihrer  Machtfülle  heraus  bestimmen  die  Gesetze 
so.  Denn  nirgends  ist  davon  zu  lesen,  dass  sich  der  Schuldner 
etwa  dahin  verhafte,  die  gardes  zu  dulden  —  eine  zum  vorne- 
herein unmögliche  Annahme,  wenn  man  an  die  erst  noch  zu 
besprechende  Satzung  der  Immobilien  denkt.  Das  Gesetz  schafft 
also  —  eine  interessante  legislativpolitische  Tat,  welche  ebenso 
sehr  die  Unnahbarkeit  des  Immobilienbesitzes  als  die  Herrschaft 
des  Prinzipes  nicht  gesetzlicher  sondern  selbsttätiger  Her- 
stellung der  Haftung  durch  den  Schuldner,  dartut  —  ein 
Coercitionsverfahren.  Der  Schuldner  soll,  da  man  in  der  Exe- 
kution  aus   der  gemeinen  Haftung   nicht   auf  die  Liegenschaft 


»)  Livre  Roisin  P.  48,  49. 
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greifeu  kann,  diese  eigenhändig  verkaufen.  Wir  haben  bereits 
darauf  hingewiesen,  wie  die  Rechte  nur  sehr  aUmählich  wagten, 
sich  über  diese  Anschauungen  hinwegzusetzen.  Es  kommt  wohl 
j^ar  vor,  dass  sie  neue  Grundsätze  aufnehmen«  von  denen  man 
glauben  möchte,  sie  wären  in  Anbetracht  der  Unzulänglichkeit  des 
Marqueverfahrens  gierig  aufgegriffen  worden  —  aber,  die  Rechte 
wagen  nicht  einmal,  ihnen  in  ihren  notwendigen  Konsequenzen 
Folge  zu  leisten.  So  wird  nach  der  Coutume  des  Chätillon^) 
das  Grundstück  gefrohnt.  Das  Verwertungsverfahren  beginnt 
ond  zwar  sieht  es  in  den  verschiedenen  Stadien  den  Verkauf  als 
Endziel  vor.  Doch  noch  nach  den  criäes  muss  die  Einwilligung 
des  Schuldners  geholt  werden,  und  bleibt  sie  aus,  dann  ist  von 
Verkauf  keine  Rede  mehr  und  der  Richter  kann  nur  louer  le 
vendaige  et  bailler  däcret  et  confirmation  d'iceluy  et  les  deniers 
du  prix  tourner  et  convertir  en  la  Solution  du  debiteur. 

Doch  schliesslich  kommen  die  Rechte  trotz  der  Bedenken 
dazu,  die  Liegenschaft  anzugreifen,  wenn  das  Marqueverfahren 
versagt  und  der  Schuldner  sich  nicht  entschliesst,  selbst  zu  ver- 
kaufen. Wir  sehen,  wie  zögernd  dieser  Schritt  in  den  Assises 
de  Jerusalem  vollzogen  wird: 

Se  il  avient  que  celui  qui  a  livrä  son  fiä  ä  vendre  par 
Tassise  por  dette  coneue  ou  proväe  en  court,  se  destome  de 
venir  en  la  court  fournir  Ttfssise,  ou  se  il  est  en  la  court  et  il 
ne  viaut  le  sairement  avant  dit  faire  k  Tassize  fornir,  por  tant 
ne  me  semble  il  mie  qu'il  dee  demorer  d'estre  le  fie  vendu  — 
—  car  il  i  a  preupre  assise^)  que  fii  se  peut  vendre  por  dette 
coneue  ou  proväe  en  court,  se  celui  qui  la  coneist  ou  vers  qui 
on  la  preuve  n'a  autre  chose  de  quoi  paier  la  que  la  vente  de 

son  M  —  —  que   se  ensi  n'estoit fi6  ne  seroit  jamais 

vendu  por  dette  se  celui  de  qui  le  fi^  est  ne  le  voleit;  que  nul 
ne  le  poreit  faire  livre  son  &&  k  vendre,  ce  il  ne  voleit,  et  ce  il 
l'avoit  livr6  ne  le  poreit  antrui  esforcier  de  faire  ledit  sairement 
...  laquelle  chose  sereit  contre  la  devant  dite  assise^). 

Energischer  ist  Beaumanoir.  Er  denkt  schlecht  vom 
Marqueverfahren     und     bekämpft     es,     wo     er     kann.        Man 


»)  1371.  art.  72.  Vgl.  Tambour  137. 

')  coatame. 

*)  Livre  de  Jean  d'Ibelin  eh.  185. 
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soll  allerdings  den  Schuldner  zwingen,  und  man  soll  ibro 
Commander^),  selbst  zu  verkaufen;  aber  der  Zwang  ins- 
besondere durch  Mangeurs  darf  nur  eine  beschränkte  Zeit 
—  vierzig  Tage  —  dauern.  Nachher  aber  gestattet  Beaumanoir, 
im  Vergleich  zu  der  eben  zitierten  Quelle  und  zu  andern 
Schriftstellern  geradezu  skrupellos  den  Verkauf  (resp.  die 
Übereignung)  der  Liegenschaft.  Ne  on  ne  doit  pas  les  biens 
apeticier  par  gardes  ne  par  mangeurs,  mais  delivrer  as  crean- 
ciers  au  coust  des  cozes  etc.  Damit  aber  stehen  wir  vor 
dem  beachtenswerten  Phänomen,  dass  in  die  Liegenschaften 
exequiert  wird,  obschon  dieselben  nicht  obligiert 
sind.  Dass  dies  letztere  nicht  der  Fall,  erscheint  unzweifelhaft. 
Darauf  eben  beruht  das  Marqueverfahren,  welches  diese  Rechte 
auszeichnet.  Zudem  aber  sagt  dies  noch  ausdrücklich 
Beaumanoir : 

Et  se  Ten  ne  trueve  ne  muebles  ne  chateus  que  fera 
Ten?  Se  Teritages  est  obligiäs  es  letres  Ten  le  demenra  selonc 
Tobligacion.  Et  sMl  n^est  pas  obligMs,  li  sires  le  justicera 
par  pardes  et  par  tenir  Teritage  saisi^).  Und  dieser  Fall:  s*il 
n'est  pas  obligi^s  endigt  mit  der  Aufforderung:  li  souvrains 
doit  vendre  et  despendre,  ou  bailler  au  detour!*). 

Der  Ausgangspunkt  dieser  Rechte  des  Marque-Verfahrena 
ist  von  demjenigen  der  sub  1)  genannten  Rechte  grundverschieden. 
Der  Effekt  aber  ist,  wenn  anders  die  Coutumes  der  zweiten 
Klasse  den  eben  charakterisierten,  entscheidenden  und  ent- 
schiedenen Schritt  wagen,  der  nämliche.  Allerdings  ist  nun- 
mehr die  Liegenschaft  auch  in  den  Bereich  der  gemeinen 
Haftung  einbezogen  und  zwar  auch  dergestalt,  dass  eo  ipso  mit 
dieser  gemeinen  Haftung  die  MiJglichkeit  gegeben  ist,  nötigen- 
falls auf  die  Liegenschaften  zu  greifen.  Aber  der  grosse  Unter- 
schied liegt  darin,  dass  nach  dem  Rechtsbewusstsein  der  sub  1) 
genannten  Rechte  die  Möglichkeit  sich  —  wenigstens  subsidiär  — 
an  die  Immobilien  zu  halten,  unmittelbar  und  rechtsnotwendig 
aus  der  einmal  begründeten  oder  überhaupt  gegebenen 
Haftung  hervorgeht,   während  nach  der  Auffassung  der  Rechte, 


0  1074,  1326,  1593,  1602. 

')  1074. 

«)  1.  c.  Vgl.  oben  N.  1. 
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die  wir  an  zweiter  Stelle  genannt  haben,  davon  keine  Rede 
sein  kann.  In  diesen  Rechten  wird  vielmehr  in  die  Liegen- 
schaften exequiert,  trotzdem  aus  dem  Akt  der 
Obligierung  sich  ein  solches  Recht  nicht  er- 
gibt. Nicht  der  Schuldner,  sondern  das  Gesetz  gibt  dem 
Gläubiger  ein  solches  Recht,  allerdings  nur,  weil  es  eine 
solche  Ergänzung  des  Haftungsinhaltes  für  unabweislieh 
nötig  erachtet.  Aber  es  steckt  darin  doch  der  Bruch  mit  einem 
sonst  unbeschränkt  herrschenden  Prinzip.  Die  Obligierung  be- 
deutet Einräumung  einer  Macht.  Diese  Einräumung  muss  der 
Schuldner  selbst,  resp.  derjenige,  der  für  ihn  haften  will,  vor- 
nehmen. Aus  dieser  Notwendigkeit  heraus  hat  sich  der  Forma- 
lismus, so  weit  er  hier  in  Betracht  fällt,  gebildet.  Aus  dieser 
Notwendigkeit  heraus  erklärt  sich  wenigstens  zu  einem  Teil  die 
Erscheinung,  dass  unsere  Quellen  nicht  müde  werden,  überall^ 
wo  eine  vertragliche  Haftung  in  Frage  steht,  anzugeben,  wie 
weit  sie  inhaltlich  reicht  Auf  dem  weiten  Umweg  des 
Repressalienverfahrens  aber  gelangen  die  Rechte  zu  einer  gesetz- 
lichen Haftung  in  dem  Sinne,  dass  eine  einmal  vorhandene  Haftung, 
de  lege  sich  auch  auf  die  Liegenschaften  des  Schuldners  erstreckt, 
obschon  vielleicht  die  Intentionen  des  letztern  so  weit  gar  nicht 
gingen*).  In  den  Coutumes,  welche  sich  zu  einer  derartigen 
Regelung  durchgerungen  haben,  sind  all  die  Fristen,  die  dem 
Schuldner  Gelegenheit  bieten  sollen,  selbst  zu  verkaufen  und 
die  demselben  Zwecke  dienenden  Commandements  und  endlich 
selbst  die  Mangeurs  nur  noch  die  Rudimente  des  langen,  durch 
abweichende  Grundauffassungen  ^)  bedingten  Werdeganges. 


')  während  gerade  dies  in  den  erstgenannten  Rechten  stillschweigend 
angenommen  wird.  Man  möchte  von  einer  praesnmtio  juris  et  de  jure 
sprechen. 

*)  Wenn  also  auch  Familienhande  und  Feudalrecht  in  diesem  Sinne 
wirkten,  so  kommt  doch  in  unsern  Zusammenhängen  nicht  so  sehr  ein 
r^spect  exag^r^  de  la  propir^tä  wie  Tambour  S.  133  will,  als  vielmehr  der 
Wille  des  Haftenden  als  das  bewegende  resp.  hemmende  Moment  in  Be- 
tracht. Es  ist  das  Verdienst  Esmeins,  in  seinen  Etudes  nachdrücklich 
darauf  hingewiesen  zu  haben,  vergl.  die  ganze  Darstellung  §  2  S.  160  f. 
S.  177:  „Ce  qui  entravait  ou  gßnait  l'ex^cution  sur  les  immeubles  du 
d^iteur,  c*est  qu'on  se  faisait  scrupule  d*en  disposer  saus  le  consentement 
da  propri^taire :  par  tous  les  moyens  on  cherchait  a  avoir  sou  concours  au 
moins  dans  la  forme." 
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Wie  wir  gesehen  haben^  sucht  das  Repressalienverfahren 
zuweilen  nicht  den  Schuldner  zum  eigenhändigen  Verkauf  zu 
bewegen,  sondern  erstrebt  die  Zustimmung  zum  gerichtlichen 
Verkauf.  Und  wir  haben  gesehen,  dass  in  diesem  Falle  man 
sich  durchwegs  scheut,  über  den  Willen  des  Schuldners  kurzer- 
hand hinweg  zu  gehen.  Mit  der  Erzwingung  des  Konsen8e> 
wird  nur  ein  Rechtszustand  geschaffen,  den  der  Gläubiger  hätte 
herstellen  lassen  können  und  sollen,  indem  er  von  vorneherein 
die  ausdrückliche  Obligierung  mit  den  Immobilien  verlangte. 

3.  Die  Immobilien  fallen  nicht  in  den  Bereich  der 
gemeinen  Haftung.  Dazu  bedarf  es  vielmehr  eines  ausdrück- 
lichen Einbezuges,  eines  speziellen  Hinweises  darauf,  dass 
auch  die  Liegenschaften  haften  äoUen.  Dans  certains  coutumiers 
Tobligation  (sc.  der  Liegenschaften)  est  meme  la  condition  ne- 
cessaire,  pour  qu'on  puisse  saisir  et  vendre  les  immeubles  au 
profit  du  cr^ancier  konstatiert  Esmein^)  ganz  richtig  und  er 
weist  zum  Beleg  auf  den  ancien  coutumier  de  Picardie  hin: 

Et  n'est  mie  k  oublier  que  se  I  homs  doit  une  detie  a 
une  personne  ou  ä  plusieur,  tant  soit  eile  venue  k  connissanehe 
pardevant  justiche,  et  il  n'ait  obligiet  par  especial  ou 
generalment  ses  hyretages  pour  vendre  et  despendre, 
li  crÄanciers  n'en  porra  nul  vendre  ne  faire  vendre; 
anchois  convenra  que  si  denier  soient  pris  sur  les  biens  meubles 
du  debiteur^). 

Nicht  weniger  formell  ist  der  Fors  de  Morlaas  (art.  346): 

Nulhe  cause  que  lo  caver  fassa,  la  terre  no  s'en  encor, 
si  donexs  no  s'en  ere  obligat  per  abant. 

Ebenso  muss  in  Perpignan  die  Immobilie  ausdrücklich 
obligiert  werden  (art.  XIV): 

Si  aquel  contre  qui  es  donat  clam  en  causa  peccuniaria 
afFerma  que  no  pot  donar  fermances  ne  penjores  mobles,  deu 
asso  jurar,  present  lo  demador,  90  es  que  no  pot  donar  ferman^a 
ne  penyores  mobles  fins  a  Valor  de  sinch  sous,  exceptat  lit  etc. 
—  e  que  si  ve  a  mellor  fortuna  pagara  tot  so  que  pora;  e  si 
ha  bens  immobles  deu  obligar  aquels. 

Im   übrigen   seien  aus   den   zahllosen  Quellenaussprüclien, 


')  S.  177. 

»j  Ed.  Mamier  S.  94. 
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die  das  Gesagte  erhärten,  nur  noch  einige  wenige  angeführt,  in 
welchen  sämth'chen  wir  einem  Verfahren  begegnen,  das  dem 
weiter  oben  dargelegten  entspricht  und  wobei  durchaus  die 
besondere  Obligierung  der  Liegenschaften  als  Voraus- 
setzung des  Verfahrens  erscheint. 

Dicta  castra  et  terras  .  .  debere  esse  in  mnnu  nostra, 
quousque  satisfactum  sit  creditoribus,  quibus  dicta  castra  et  terre 
übligata  existunt,  —  satisfaciet  creditoribus  quibus  dicta  castra 
et  terra  obligata  existunt^)  habent  terram  pro  debitis   ....   ob- 

ligatam et  injunctum   fuit  ei  a  curia   quod  litteras   domini 

et  domine  de  Bregeriaco,  quas  dicti  burgenses  habent  super 
übligacione  predicta  teneri  faciat;  et  si  super  hoc  fuerit  in  de- 
fectu,  senescallus  ....  mandatum  habuit,  ut  super  hoc  manum 
apponat^). 

Maintes  fois  aduient  que  par  la  vertu  d'aucune  Obligation 
sur  faute  de  paye,  ou  contract,  ou  par  sentence,  ou  par  arrest 
de  Parlement,  i'heritage  d'aucun  se  vend  par  execution  de 
justice,  iagoit  ce  que  ce  soit  contre  la  voulent6  de  celuj  k  qui 
l'heritage  est,  puisque  celuy  de  qui  on  vend,  est  k  ce  obligÄ, 
car  Sans  ce  ne  doit  l'heritage  de  Thomme  estre  vendue^). 

Cieus  li  cognut,  dont  il  convint  qu'il  en  vendist  son  heri- 
tage  pour    celui  paiier,   et   fu  vendu    en  le  main  le  roy  etc.*). 

Nach  dem  bisher  Gesagten  sind  wir  nun  immer  noch  nicht 
in  der  Lage,  die  Frage  nach  dem  Verhältnis  von  Personenhaftung 
und  Vermögenshaftung,  von  Treugelöbnis  und  Zugriflf  auf  das 
schuldnerische  Eigentum  erschöpfend  zu  beantworten.  Doch 
wichtige  Anhaltspunkte  haben  wir  nach  dieser  Richtung  hin 
immerhin  schon  gewonnen.  Denn  ohne  Zweifel  geht  aus  dem 
Gesagten  doch  wohl  schon  das  Eine  hervor: 

Die  Haftung  wie  sie  auf  Grund  des  Treugelöb- 
nisses eintritt,  kann  die  Haftung  des  Gelobenden  in 
seiner   ganzen    wirtschaftlichen  Existenz,    mit    allem. 


»)  Olim  a.  1294  N.  4  Bd.  U  S.  371. 
*)  L.  c.  a.  1278  N.  54  Bd.  II  S.  124. 
»)  Bouteiller  1.  I  tit.  69  S.  409. 

•)  Artois  n,  7.  Vergl.  ferner  Bergerac  art.  25,  Grand  Coutumier  S.  223  f. 
Anjou  et  Maine  K.  ohap.  37  E.  chap.  336  f. 
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was  er  an  ökonomischen  Werten  zu  eigen  hat^  nicht 
sein.  Wir  haben  gesehen,  wie  sehr  Pantschart  betont,  es  sei  die 
Person,  die  in  der  persönlichen  Obligation  von  allem  Anfang  an 
hafte,  die  Person  in  ihrer  wirtschaftlichen  Bedeutung, 
nämlich  als  Träger  der  wirtschaftlichen  Kraft.  Dabei 
sei  es  wirklich  das  physisch  körperliche  Substrat,  an  das  sich 
Arbeits-  und  Erwerbsfahigkeit,  sowie  Erwerb  knüpfen,  was  das 
primäre  Haftungsobjekt  abgebe  bei  diesem  plegium  corporis. 
„Nur  weil  die  Person  als  Träger  ihrer  wirtschaftlichen  Kraft 
gehaftet  hat  und  haftet,  wird  bei  der  Zwangsvollstreckung  auf 
ihre  wirtschaftliche  Kraft  gegriffen,  vor  allem  auf  ihr  Vermögen"  ^). 
In  Ermangelung  von  genügendem  Vermögen  werde  auf  die 
Person  des  Haftenden  selbst  gegriffen.  Denn  in  ihr  verkörpere 
sich  auch  noch  eine  wirtschaftliche  Kraft,  die  Arbeitskraft,  die 
wieder  Vermögen  erzeugen  kann.  Puntschart  beruft  sich  dabei 
auf  Plank,  welcher  von  der  Überantwortung  der  Person  des 
Schuldners  an  den  Gläubiger  sagt,  sie  sei  und  bleibe  die  Grund- 
lage und  der  Nerv  der  Exekution  wegen  gerichtlich  gewonnener 
Schuld.  Der  Zwang  richte  sich  immer  in  erster  Linie  gegen 
die  Person  des  Schuldners,  gegen  das  Vermögen  erst  dann, 
wenn  der  Gläubiger  sich  damit  zufrieden  gegeben  habe 2).  „Die 
Personalexekution  ist  daher  die  eigentliche  Form  der  Exekution, 
die  Vermögensexekution  nur  milderndes  Surrogat   der  erstem." 

Ein  solche  Auffassung  scheint  in  unseren  Quellen  eine 
Bestätigung  zu  finden,  wenn  man  beispielsweise  dieser  Reihen- 
folge der  Obligierungen  begegnet: 

Se  aulcuns  veulent  faire  obliger  aultres  k  eulx  pour  debte, 
il  le  peut  faire  en  plusieurs  manieres:  Premierement  en  Lettres 
executoires  soubs  Seel  Royal  et  en  Nisi  et  se  les  Parties  sont 
de  la  Ville,  Ten  les  doibt  faire  obliger  en  Nisi  et  faire  con- 
sentir  que  ils  veulent  estre  excommuni^s  par  ung  des  eures 
de  B.  —  —  Qui  ne  se  veult  obliger  en  Nisi,  en  doibt  faire 
obliger  le  corps,  qui  peut,  et  qui  ne  peut  Ten  doibt  faire 
obliger  Biens  meubles  et  Immeubles ^). 

Und  wenn   gar    in    der  Exekution  wirklich   in  allererster 


>)  S.  201. 

•)  Plank  II  §  133  S.  244  f. 

•)  Bourges  166. 


127 

Linie  der  Körper  des  Hafteuden  in  Betracht  fällt  und  das  Ver- 
fahren zuerst  und  unmittelbar  gegen  ihn  seinen  Lauf  nimmt, 
scheint  das  die  Probe  aufs  Exempel  zu  sein. 

Esquevin  doivent  dire  au  sergant:  Le  vous  trouves  le 
Corps  dou  debteur,  siarriestes  Le  vous  ne  trouves  le  corps, 
si  arriestes  ses  meubles  cateuls.  Le  vous  ne  trouves  meubles 
cateuls,  si  mettes  main  a  ses  heritages^). 

Insbesondere  Stellen^  wie  die  letztangeführte,  scheinen  diese 
Auffassung  vollinhaltlich  zu  bestätigen.  Und  ebenso  könnte 
man  versucht  sein,  die  erste  der  drei  Oruppen,  die  sich  uns 
ergeben  haben,  für  dieselbe  ins  Feld  zu  führen.  — 

Trotzdem  halten  wir  dafür,  dass  diese  Auffassung  nicht 
diejenige  der  Quellen  ist. 

Schon  die  bisher  aus  der  Geschichte  der  Personal- 
exekution herangezogenen  Erscheinungen  rufen  mancherlei 
Bedenken  hervor.  Wir  haben  gesehen,  wie  selbst  schon  zur 
Zeit  der  Herrschaft  des  Treugelöbnisses  in  vielen  Rechten  die 
Exekution  vor  der  Person  des  Haftenden  Halt  machte.  Sollte 
damit  wirklich  dem  ganzen  Verfahren  der  Nerv  und  die  Grund- 
lage entzogen  worden  sein?  Man  unterschätze  die  Treue  und 
zähe  Grundsätzlichkeit  nicht,  mit  der  sich  derartige  Auffassungen 
erhalten  und  durchsetzen.  Soeben  haben  wir  dafür  ein  frap- 
pantes Beispiel  in  der  Entwicklung  der  Immobiliarexekution 
betrachtet.  Nun  aber  wird  gegen  die  Personalexekution  an- 
gekämpft. Sie  wird  wohl  auch  in  Schutz  genommen.  Aber  die 
Erwägungen  sind  dabei  ausschliesslich  ethischer  und  wirtschaft- 
licher Njatur.  In  diesem  Sinne  ist  uns  ja  bereits  die  Divergenz 
zwischen  dem  Formalismus  und  dem  aus  demselben  ent- 
springenden materiellen  Recht  aufgefallen.  Und  auch  hier  ist 
wiederum  zu  bemerken,  dass  formaljuristische  Schwierigkeiten 
der  Abschaffung  der  Personalexekution  überall  nicht  im  Wege 
stunden.  Und  dies  hätte  doch  bei  Lebendigsein  der  vorgetragenen 
Auffassung  der  Fall  sein  müssen  2). 


*)  Livre  Roisin  p.  48  no  8. 

')  Dies  stellen  wir  uns  so  vor,  dass  bei  der  Exekution  in  das  Ver- 
mögen, wenn  sie  wirklieb  nur  Surrogat  wäre,  in  irgend  welcher  formellen 
Weise  doch  immer  noch  die  Person  in  Mitleidenschaft  gezogen  würde,  ins- 
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Bei  dieser  Erwägung  können  wir  uns  aber  noch  auf  eine 
andere  Beobachtung  stützen.  Sobald  die  Immobiliarexekution 
in  den  Bereich  der  Möglichkeit  tritt,  beginnt  die  Personalexe- 
kution zu  verkommen.  In  der  Form  besteht  sie  fort  In  der 
Sache  wird  sie  verdrängt.  Denn  wenn  die  Entziehung  der 
Bewegungsfreiheit  nur  noch  Coercitivfunktion  zu  erfüllen  hat, 
ist  die  Person  selbst  schon  nicht  mehr  Satisfaktionsobjekt.  Ihrer 
ßedeutung  in  diesem  Verfahren  nach  stellt  sie  sich  neben  die 
mangeurs.  Das  scheint  mir  zu  beweisen,  dass  nicht  nur  wirt- 
schaftlich die  Exekution  in  den  Grundbesitz  in  den  Mittelpunkt 
rückte,  sobald  sie  überhaupt  möglich  war,  sondern  auch  dass 
der  Anerkennung  dieses  VoiTanges  juristische  Erwägungen  nach 
der  Richtung  der  Personalexekution  hin  nicht  im  Wege  stunden. 

Demnach  ist  wohl  die  Exekution  in  die  Person  nicht  die 
Spit^  und  der  Schlussstein  des  ganzen  Verfahrens  gewesen, 
nicht  das  Endziel,  nach  welchem  alle  Wege  führten,  nicht  der 
Mittelpunkt,  um  den  gleichsam  in  konzentrischen  Kreisen  die 
Verfahrensarten,  die  gegen  Mobilien  und  Immobilien  sich  rich- 
teten, gelagert  waren. 

Ihre  bedeutsame  Ergänzung  erhalten  diese  Erwägungen 
über  die  Personalexekution  durch  die  Wahrnehmungen,  die  wir 
bei  Betrachtung  der  Vermögensexekution  gemacht  haben. 
Nur  mit  Mühe  und  Not  und  oft  nur  auf  weitem  Umwege  bringen 
es  die  Rechte  so  weit,  dass  sie  nicht  mehr  fragen,  ob  die  Liegen- 
schaften ausdrücklich  obligiert  seien,  und  sie  ohne  weiteres  in 
die  Vermögenshaftung  einbegriflfen  betrachten.  Dass  diese  Ent- 
wickelung  eine  so  langsame  und  schwerfällige  gewesen,  wider- 
spricht der  universalistischen  Auffassung  der  Personalhaftung, 
die  dahingeht,  dass  mit  der  Obligierung  der  Person  von  selbst, 
notwendigerweise  die  Haftung  mit  ihrer  ganzen  wirtschaftlichen 
Existenz  gegeben  sei.     Denn  wäre  dem  so,    dann  müsste  kon- 


besondere so,  dass  erst  nach  einer  entsprechenden  FormerfüUang  der  Zugriff  auf 
das  Vermögen  offen  stünde.  Ein  Ähnliches  wird  uns  denn  auch  bei  einer  Ab- 
leitung der  Vermögenshaftung  aus  einer  auf  Friedlosigkeit  zurückzuführenden 
Pönalsanktion  lebendig  entgegentreten.  Vergl.  das  4.  Kapitel  des  Anbanges. 
Statt  dessen  treffen  wir  hier  die  Erscheinung,  dass  nach  einzelnen  Rechton 
zuerst  auf  die  Person  gegriffen  wird,  nach  andern  —  diametral  entgegen- 
gesetzt —  zuerst  allein  und  in  unmittelbarer  Weise  auf  das  Vermögen. 
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seqnenterweise  auf  Orund  der  „persönlichen  Haftung^  auch  in 
die  Liegenschaften  exequiert  werden  und  die  Rechte  aus  der 
zweiten  und  dritten  der  oben  gekennzeichneten  Gruppen  wären 
QDS  unverständlich. 

Alle  die  zahlreichen  hierher  gehörigen  Contumes  lassen 
demnach  die  „persönliche  Haftung^  in  unverkennbarer  Weise 
als  eine  beschränkte  erscheinen.  Es  bliebe  also  von  dem  hier 
bekämpften  Standpunkte  aus  nur  etwa  folgende  schon  wesentlich 
modifizierte  Auffassung  möglich:  Die  grundsätzliche Unbeschränkt- 
heit  der  Personalobligation  habe  sich  zu  einer  Zeit  ausgebildet, 
da  der  Zugriff  auf  die  Liegenschaften  noch  ausgeschlossen  ge- 
wesen. Infolgedessen  gehe  die  Haftung  nur  auf  die  Person 
and  die  Fahrhabe. 

Nun  wurde  aber  gezeigt,  dass  allmählich  auch  die  Exe- 
kution in  die  Liegenschaften  aus  der  Vermögenshaftung  heraus 
möglich  wurde.  Es  hatte  ein  Absorptionsprozess  stattgefunden. 
Ein  solcher  Aufnahmeprozess  wäre  nun  an  und  für  sich  auch 
für  die  Haftung  der  Fahrhabe  zugleich  mit  der  Person  denkbar. 
Auf  Grund  des  Treugelöbnisses  würde  also  auch  auf  die  Fahr- 
nis gegriffen.  Das  ist  möglich.  Wir  haben  schon  gesehen, 
wie  der  Sinn  der  formalen  Haftungsbegründung  durch  Hand- 
schlag schliesslich  zerstört  wurde  und  diesem  letzten  früher  oder 
später  neue  Funktionen  zugewiesen  wurden,  und  wir  werden 
späterhin  noch  sehen,  in  welchem  weiten  Umfang  diese  Ver- 
schiebung stattgefunden.  Um  so  mehr  ist  es  denkbar,  dass, 
wenn  ein  Schuldner  sich  mit  Treugelöbnis  dbligierte,  man  früher 
oder  später  dazu  kam,  auf  Grund  dieses  Treugelöbnisses  auch 
auf  die  Fahrhabe  zu  greifen. 

Man  muss  sich  aber  darüber  klar  ^seiu,  dass  diese  letztere 
Exekution  doch  ursprünglich  nicht  eine  Wirkung  des  Treu- 
gelöbnisses sein  konnte,  dass  es  sich  um  etwas  diesem  letzteren 
ursprünglich  völlig  Fremdes  handelt,  um  eine  Nebenwirkung, 
die  von  aussen  her  zur  Hauptwirkung  hinzugetreten  ist.  Es  ist 
etwas  willkürliches,  ja  zufalliges  und  erklärt  sich  nur  aus  dem 
Bedürfnis  nach  Vereinfachung  und  Befreiung  des  so  unglaublich 
engen  Haftungsrechtes  heraus,  wenn  gelegentlich  ein  Recht  zu 
einer  solchen  Lösung  gelangt  ist. 

Denn  sicherlich  ist  nicht  sie  der  Normalfall.  Unsere 
Quellen  verbieten  eine  Auffassung,  die  in  der  Exekution  gegen 

Egger,  Vermögcnahaftung  und  Hypothek.  ^ 


130 

die  Person  und  in  der  Exekution  gegen  die  Fahrhabe  Wirkungen 
einer  einzigen,  eben  der  persönlichen  Haftung  erblicken  und 
diese  in  geschlossener  Ableitung  aus  einheitlichen  genetiscLen 
Gesichtspunkten  von  Seite  der  engeren  und  engsten  Personal- 
haftung her  erklären  wollte,  so  dass  dann  die  besondere  Be- 
handlung der  Immobilien  etwa  aus  den  Besonderheiten  dieser 
Haftungsobjekte  in  singulärer  Weise  zu  ergründen  wäre.  Die 
Quellen,  sagen  wir,  verbieten  eine  solche  Auffassung.  Folgende 
Erscheinungen  tun  dies  unzweifelhaft  dar. 

Das  früher  schon  zitierte  Recht  von  Bourges^)  sagt,  der 
Schuldner  solle  sich  unter  einer  Straf klausel,  die  die  Exkom- 
munikation vorsieht,  verpflichten  oder  solle  seinen  Körper 
obligieren,  wenn  er  aber  das  nicht  könne,  dann  solle  er  sein 
Vermögen  und  zwar  sein  bewegliches  und  unbewegliches  ein- 
setzen. 

Es  ist  nun  auch  Puntschart  aufgefallen,  dass  die  Person 
so  häufig  neben  dem  Vermögen  besonders  genannt  wird.  Auf- 
fällig scheint  er  dabei  nur  die  besondere  Nennung  der  Person 
zu  finden.  Denn  seine  Erklärung  geht  dahin,  dass  eben  auch 
der  Person  als  solcher  wirtschaftliche  Bedeutung  zukomme. 
Aber  nicht  nur  ist  hier  zu  bemerken,  dass,  wenn  wirklich  die 
Rechte  von  der  Ansicht  ausgehen,  persönliche  Haftung  bedeute 
Haftung  der  Person  in  ihrer  totalen  wirtschaftlichen  Existenz, 
dann  doch  der  Einschluss  der  Person  so  selbstverständlich  ist, 
um  so  mehr,  als  sie  doch  den  geschichtlichen  Ausgangspunkt 
und  immer  noch  den' Mittelpunkt  dieser  Gesamthaftung  darstellen 
soll,  dass  eben  die  in  Frage  stehende  Ausdrucksweise  doch  be- 
fremdet. Sondern  es  bedarf  in  Wirklichkeit  von  hier  aus  die 
besondere  Nennung  des  Vermögens  erst  recht  ihrer  Erklärung, 
da  ja  zugegebener  Massen  auf  Grund  des  Gelöbnisses  zu  aller- 
erst und  recht  eigentlich  eo  ipso  die  Person  selbst  obligiert 
erscheint.  Ist  sie  es  nun  aber  mit  allem,  was  ihr  an  wirtschaft- 
lichen Werten  zukommt,  wozu  dann  die  besondere  Obligierung 
des  Vermögens?  Dass  nun  aber  in  all  diesen  Fällen  wirklich 
das  Vermögen,  d.  h.  also  wie  die  Liegenschaften  so  auch  schon 
die  Fahrhabe  der  Person  gegenüber  gestellt  wird,  zeigt  in 
schärfster   Beleuchtung    der    Umstand,    dass    die    Klage    auf 


^)  oben  S.  127. 
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Grund  der  Obligation  wie  gegen  die  Person  so  auch 
gegen  die  Güter  geht^). 

Femer  vergegenwärtige  man  sich  nur  nochmals  den  Wort- 
laut der  Quellen  und  die  Art  und  Weise,  wie  sie  die  Person, 
den  Körper  des  Obligatus  und  das  Vermögen,  das  bewegliche 
und  unbewegliche  als  zwei  heterogene  Ziele  und  Objekte  der 
Haftung  einander  gegenüber  stellen^). 

Obliger  eus  et  lors  biens  et  leurs  successeurs^)  consen- 
tous  et  octroyons  par  les  foys  de  nos  corps  et  sous  l'obli- 
gation  de  nous,  de  nos  hoirs  et  successeurs  et  ...  de  tous 
nos  biens  meubles  et  immeubles  prdsens  et  advenir^) 
lobligacion  de  leurs  personnes,  de  leurs  hoirea  et  de  tous 
leurs  biens^)  en  obligeront  touz  leurs  biens  et  de  leurs 
hoirs;  et  par  especial,  le  fons  de  la  terre  et  touz  leurs  autres 
biens  quelz  que  il  soient,  leurs  corps  et  toutes  autre  chose*), 
nous  obligeons  nous,  nos  hoirs  et  tous  nos  biens  muebles 
et  non  muebles  presens  et  ä  venir'^),  i  obliga  li  et  tous  ses 
biens®)  oder:  cors  et  avoir  et  heritaige^),  avoit  obligiet  sen 
cors  et  tout  le  sieu^^),  on  ne  pust  faire  claim  sus  ne  arrest  ne 
sur  leurs  corps  ne  sur  leurs  avoirs,  pour  nul  mefFait,  ne  pour 
debte,  ne  pur  chose  nulle;  se  ne  feust  pour  mellee  ou  debte 
cogneue  mais  franquement  et  delivrement  puissent  aler,  mener 
et  ramener  leurs  corps  et  leurs  biens  les  chemins  dessusdiz^^). 

Schon  diese  Stellen  zeigen  uns,  dass  die  ,,persönliche 
Haftung^  das  einheitliche  Institut  nicht  sein  kann,  welches  man 
aus  ihr  zu  machen  versuchte.  Wir  haben  schon  früher  aus- 
führliche   Haftungsformeln    genannt.      Andere    werden    folgen. 

*)  PuDtBchart  2061,  vergl.  oben  S.  44. 

•)  Verj?l.  oben  S.  28,  29,  30,  34,  35,  36,  41,  42,  43,  75. 

»)  Manre.  Nouv.  Eev.  bist.  a.  1894  Bd.  18  S.  65. 

*)  NouY.  Bey.  cit.  Charte  de  Lan9oa  a.  1331  S.  233. 

*)  Bume  a.  1372  Ord.  V  S.  474,  476. 

■)  Bnme  art.  8. 

^)  Chitiy  a.  V. 

«)  OUm  a.  1282  n.  29  Bd.  n  S.  211. 

*)  Abr^g^  Champenois,  VioUet  UI  S.  163. 

>•)  Artois  n,  3. 

")  8t.  Omer  a.  4,  Ord.  IV  8.  260;  vergl.  noch  Puntechart  S.  122,  123, 
202  fg.,  ferner  Peule  a.  1607  B.  d.  R.  I,  430,  Troyea  a.  1509  art.  315  cit. 
ni,455. 

9* 
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Warum  diese  langatmigen  Formeln,  aus  denen  das  Bestreben 
spricht,  die  Aufzählung  der  Haftungsobjekte  zu  einer  voll- 
ständigen und  lückenlosen  zu  machen?  Weil  die  Rechte  die 
Universalität  als  ein  leitendes  Prinzip,  nach  welchem  der  Inhalt 
der  Haftung  einer  Person  bestimmt  werden   soll,  nicht  kennen. 

Es  gibt  Rechte,  welche  als  „Normalfall^  die  Haftung  des 
Schuldners  einzig  und  allein  mit  seinem  Körper  anerkennen^. 
Ihnen  stehen  andere  gegenüber,  welche  nicht  auf  den  Körper, 
sondern  nur  in  das  Vermögen  exequieren  und  hier  wiederum 
solche,  welche  zunächst  nur  die  Fahrhabe  für  obligiert  halten. 

Aus  der  erst  genannten  Form,  aus  der  engsten  Personal- 
obligation hat  man  versucht,  die  Vermögenshaftung  abzuleiten. 
Können,  ja  müssen  wir  nicht  auch  eine  genetische  Ableitung 
versuchen,  die  von  dieser  letzteren,  der  Vermögenshaftung  und 
zwar  ebenfalls  von  ihrer  offenbar  ältesten,  engsten  Form,  eben 
der  Haftung  nur  der  Fahrhabe^)  auszugehen  hat?  Innerlich 
berechtigt  ist  dieser  Versuch  so  gut  wie  der  andere,  ja  es  wird 
sich  erweisen,  dass  die  jüngere  Entwicklung  des  Vermögens- 
haftungs-  und  z.  T.  auch  des  Hypothekarrechts  insbes.  während 
und  nach  der  Rezeptionsbewegung  nui*  von  dieser  Seite  her  zu 
erfassen  ist. 

Sicherlich  —  das  ist  von  der  allergrössten  Bedeutung,  — 
gab  es  im  Mittelalter  keine  Form  der  Haftungserrichtung,  die 
eo  ipso,  notwendigerweise  den  Obligatus  gleichzeitig  in  seiner 
körperlichen,  wie  in  seiner  gesamten  wirtschaftlichen  Existenz 
zu  binden  vermochte  hätte. 

Aber  merkwürdig  genug!  Nur  um  so  intensiver  machte  sich 
die  Herrschaft  jenes  Prinzipes  geltend,  um  dessen twillen  der 
Formalismus  im  Mittelalter  überhaupt  existierte,  jenes  Prinzipes 
nämlich,  dass  der  Schuldner  bezw.  der  Bürge  die  Haftung  selbst- 
tätig herzustellen  habe,  dass  die  Haftung  eine  vertragliche  sei. 
Denn  nunmehr  erscheinen  all  jene  ausführlichen,  ausdrücklichen 
Einräumungen,  jene  Klauseln,  welche  das  Recht  des  Gläubigers 
in  einer  von  den  alten  Formen  nicht  zu  erreichenden  Weise 
erweitem  sollen,  jene  sorgfaltigen  Aufzählungen  von  neuen,  und 
auch  schon  eine  neue  Zeit  charakterisierenden  Haftungsinhalten. 

')  Vergl.  unten  Teil  2,  Kap.  3  und  Anhang  Kap.  3  und  4,  femer 
Zeitschrift  fOr  sckweiz.  Recht  VII  118,  126. 

')  Vergl.  die  C.  von  Aiijou  VioUet  I  8.  262  und  unten  Anhang  Kap.  1. 
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Aber  so  laut  und  eindringlich  all  die  zahllosen  Obligationsformeln 
das  genannte  Prinzip  künden  —  sie  sind  bereits  Erscheinungen 
in  der  jäh  absteigenden  Linie  der  Geschichte  der  vertraglich 
herzustellenden  Haftung. 

Zwei  Entwicklungslinien  finden  in  den  hier  dargestellten 
Erscheinungen  ihren  gemeinsamen  Ausgangspunkt.  1.  Die  Über- 
windung der  Grundsätze:  Verträglichkeit  der  Haftung  und 
Spezialität  (Beschränktheit)  derselben  führt  zur  Anerkennung 
der  gesetzlichen  allgemeinen  Vermögenshaftung.  2.  Die  Inten- 
siviening  des  Inhaltes  der  Vermögenshaftung  und  ihre  Weiter- 
bildung auf  Grund  ihrer  Eigentümlichkeit  als  einer  Haftung 
neben  der  Person  und  unabhängig  von  derselben.  —  kurz,  als 
einer  sächlichen  Haftung,  führt  zur  Ausbildung  der  Hypothek 
durch  das  Institut  der  jüngeren  Satzung  hindurch. 


Viertes  Kapitel. 

Vermögenshaftang  nnd  jüngere  Satzung: 
obligatio  generalis  nnd  obligatio  specialis. 

Die  obligatio  generalis  ist  bis  heute  ein  Stiefkind  unserer 
historischen  Rechtsdogmatik  geblieben.  £ine  selbständige 
Behandlung  hat  sie  überhaupt  nie  erfahren.  Regelmässig  trat 
man  mit  fertigen  Vorstellungen  über  Institute,  welche  die 
vermeintlich  richtigen  Ausgangspunkte  für  die  Betrachtung 
dieser  Generalobligation  abgeben  sollten,  an  diese  letztere  heran. 
Darin  lag  ein  schwerer  methodischer  Fehler,  der  sich  denn  auch 
gehörig  rächte.  Denn  die  Auffassungen  der  Autoren  über  die 
Vermögenasatzung  sind  vielfach  unsicher  und  widerspruchsvoll.  Sie 
bestehen  fast  immer  in  einer  Anlehnung  an  Rechts  Vorstellungen, 
die  selbst  noch  streitig  sind  und  noch  ihrer  völligen  Elarlegung 
harren.  So  kam  mau  nicht  nur  zu  keiner  befriedigenden  Erklärung 
der  obligatio  generalis,  sondern  man  Hess  sich  dadurch  auch 
die  breiteste  erkenntnistheoretische  Basis  für  die  Erfassung 
anderer,  eben  nur  von  hier  aus  dem  Verständnis  zugänglicher 
Rechtsgebilde  entgehen. 

Dabei  sind  die  besagten  Ausgangspunkte  geradezu  von 
heterogenster  Art.  Das  noch  in  neueren  und  neuesten  Werken 
zu  lesen  ist,  das  deutsche  Recht  habe  keine  Generalhypothek 
gekannt,  offenbar  nicht,  weil  eine  solche  gegen  das  deutsch- 
rechtliche Publizitätsprinzip  Verstössen  hätte  *)  —  und  dass  dies 
behauptet  wird  ohne  Darbietung  einer  anderen  Erklärung  der 
obligatio  bonorum,  sei  hier  nur  registriert.  Angemerkt  muss 
ferner   auch  werden,    dass  zuweilen    immer  noch   das  römische 


^)  So  Demelius,  Pfandrecht  an  beweglichen  Sachen  I  S.  27  £. 
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Recht    für    die    Existenz    der    Generalobligation    verantwortlich 
gemacht  wird*). 

Bedeutsamer  ist  der  Versuch,  von  der  Seite  der  mit 
Gelöbnis  hergestellten  Personalhaftung  her  zum  Verständniss 
der  Obligation  des  gesamten  Vermögens  vorzudringen.  Diese 
letztere  sei  ein  Ausfluss,  eine  Weiterbildung  der  ersteren,  sei 
„persönliche  Haftung."  Wir  haben  bereits  im  vorigen  Kapitel 
manche  Bedenken  genannt,  die  sich  gegen  diese  Auffassung 
erhoben.  Andere  Schwierigkeiten  bereiten  ihr,  wie  wir  glauben, 
die  Erscheinungen  des  germanischen  Rechts.  Nach  dieser 
Richtung  hin  wird  in  diesem  Kapitel  unsere  Aufgabe  wesentlich 
nur  die  sein,  ihr  eine  den  Eigentümlichkeiten  der  mittel- 
alterlichen Quellen  u.  E.  besser  gerecht  werdende  Erklärung 
gegenüber  zu  stellen.  —  Häufiger  finden  die  Autoren  bei 
Besprechung  der  jüngeren  (Spezial-) Satzung  Anlass,  auf  die 
Generalobligation  zu  sprechen  zu  kommen.     Nun  ist  aber  jene 

*)  Esmein  182,  188.    Letztere  Stelle  bespricht  die  Mobiliarhypothok. 
Die  erstere  macht  auf  die  römische  Bezeichnung  aufmerksam.     Aber  wenn 
man  zunächst  nur  an  die  Terminologie  denkt,  ist  es  bedenklich,  davon  zu 
sprechen,  unser  Recht  habe  copiä  la  clause  hypothäcaire  du  droit  romain. 
Schon  die  Quellen  des  germanischen  und  fränkischen  Rechtes  kennen  die 
Äusdnicksweise  obligatio  personae  und  obligatio  rei,  und  die  obligatio  omnium 
bonorum  in  den  Haftungsklauseln   ergab   sich,    dem  Inhalt    derselben  ent- 
sprechend, von  selbst      Aber  Zweck  und  Inhalt  sind  durchaus    andere  als 
bei  der    römischen  Konventionalhypothek.      Vergl.    auch    VioUet,   Histoire 
736.     Am  wenigsten  lässt  Glasson  VII  675  f.  erkennen,  dass  die  obligatio 
boDOrum  eine  einheimisch  originale  RcchtsbUdung  ist.     Er  spricht  von  einer 
Introduktion  der  römischen  Hypothek   und  sagt  von  dieser  letzteren:   Elle 
apparait  ä  Torigine  sous  la  forme  de  l'obligation   du  bien.     Unverstäaidlich 
ist  auch  die  Fortsetzung:    die  obligatio  habe  sich    auf  einzelne  bestimmte 
oder  auf  sämtliche  Liegenschaften  des  Schuldners  erstrecket!  können:  mais 
ii  n'est  pa«  encore  question  des  meubles.    Er  zitiert  Beaumanoir.     Aber  wir 
verweisen    hier   nur  auf  die   bisher  von    uns   noch    nicht   herangezogenen 
Stellen    1979,    1980,     1084.     Mit    Recht    betonen    schon    Warnkönig    und 
Stein  n  S.  597,  dass  Beaumanoir  die  obligatio  ohne  die  geringste  Anspiehiug 
auf  das  römische  Recht  als  ein  längst  bestehendes  Institut  erwähne,    was 
also  eine  Rückführung   auf  die  römische  Hypothek  untersage.     Hingegen 
führt  aach  Schaffner  die  obligatio  bonorum  auf  römischen  Einfluss  zurück, 
HI  358  f.     Der    entgegengesetzte  Standpunkt    ist  derjenige    der  gesamten 
neueren    deutschen     Literatur,     gelegentlich     noch     für     die     als     anomal 
betrachtete  Satzung   des   ganzen    Vermögens    ausdrücklich    hervorgehoben, 
Stobbe,  Handbuch  U  §  145  S.  139. 


136 

selbst  ihrem  Wesen  nach  noch  streitig  und  es  könnte  darum 
doch  wohl  schon  aprioristisch  empfohlen  werden,  die  Akten 
über  die  jüngere  Satzung  nicht  für  geschlossen  zu  erklären, 
bevor  nicht  auch  in  diesem  Rahmen  die  Oeneralobligation  ihre 
selbständige  Beleuchtung  erfahren  hätte  und  nicht  wenigstens 
versuchsweise  für  die  Erkenntnis  der  Speziaisatzung  fruktifiziert 
worden  wäre.  Denn  zunächst  ist  gar  nicht  abzusehen,  warum 
ein  solcher  Weg  nicht  gangbar  sein  sollte.  Eine  derartige 
Betrachtungsweise  hat  denn  auch  schon  Franken  angeregt*), 
ohne  dass  seither  die  Forschung  in  dieser  Richtung  tätig 
geworden  wäre. 

In  Berücksichtigung  dieses  Standes  der  Literatur  müssen 
wir  zuerst  einen  Blick  auf  die  Speziaisatzung  unserer  Quellen 
werfen.  Bis  weithin  findet  dies  Rechtsinstitut,  wie  wir  es  als 
Obligation  speciale  im  altfranzösischen  Recht  anti'cffen,  seine 
hinlängliche  Erklärung  durch  die  Theorie  von  Meiboms^). 
In  der  Tat  liegt  in  der  jüngeren  Satzung  ein  Verzicht  des 
Eigentümers  auf  die  objektiven  Schranken  der  Zwangsvoll- 
streckung in  das  Grundstück  und  ein  Verzicht  auf  das  Recht 
der  Veräusserung  desselben^).  In  der  Beschränkung  der 
Dispositionsfahigkeit  muss  wirklich  die  besondere  juristische 
Signatur  der  neueren  Satzung  erblickt  werden.  Der  Eigentümer 
kann  nicht  mehr  über  das  Grundstück  verfügen,  weil  es  im 
Interesse  des  Satzungsgläubigers  gebunden  ist  und  zwar 
gebunden  in  der  Weise,  wie  die  Liegenschaften  nur  durch  den 
Bann  gebunden  werden.  Das  gesatzte  Gut  ist  mit  Beschlag 
belegt,  es  ist  gefrohnt  und  diese  antizipierte  Frohnung  ist  nichts 
anderes  als  der  unmittelbare  Abkömmling  des  fränkischen 
Königsbannes.  In  der  Speziaisatzung  lebt  dieser  letztere  fort  als 
ein  Institut,  d^s  der  Beredung  der  Parteien  zugänglich  geworden 
ist.  Vertraglich  wird  in  dieser  Weise  ein  Grundstück  gebunden 
und  gebannt,  vertraglich  dergestalt  eine  „Anweisung  von 
Exekutionsobjekten"  hergestellt. 

Aus  dieser  Auffassung  ergab  sich   der  Doktrin   ein  merk- 

')  S.  10,  15. 

•)  S.  402  f.  Franken  4,  6,  10,  16  f.,  205  f.  fluber,  Schweiz.  Privat- 
recht IV  7851;  Brunner,  Zur  Rechtsgeschichte  der  Urkunde  194  N.  4; 
Stobbe  II  2  §  145  S.  1301;  Brunner,  örundzttge  190  Qerber-Cosack  246  f. 

»)  Franken  15. 
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würdiger  Schluss  in  Bezug  auf  die  juristische  Natur  der 
jüngeren  Satzung.  Wohl  ist  sie  ein  Institut,  das  seinem 
Ziele  nach  die  Liegenschaften  zum  Objekt  hat,  wohl  erfüllt  es 
auch  die  Funktionen  eines  Immobiliarpfandrechts  —  aber  es 
ist  doch  kein  dingliches  Recht  ^).  Es  verbleibt  vielmehr  durch- 
aus in  der  Sphäre  der  persönlichen  Rechte.  Es  handelt  sich 
am  eine  Haftung  der  Person  mit  dem  Grundstück.  In  Hinsicht 
auf  dieses  Grundstück  ist  der  Schuldner  in  weitestgehendem 
Masse  gebunden.  Der  Haftungsinhalt  besteht  ganz  wesentlich 
io  der  Bindung  des  Willens,  in  der  Behebung  der  Distraktions- 
fähigkeit  des  Schuldners  in  Bezug  auf  das  Satzungsobjekt 

Die  Quellen  leisten  dieser  Auffassung  allen  Vorschub. 
Wie  gesagt,  bis  weithin  ist  so  die  Regelung  des  Satzungsrechtes 
wohl  zu  erfassen. 

Da  sind  zunächst  die  Dispositionsbeschränkungen. 
„Weil  man  von  dem  Grundsatz  ausging,  dass  die  Satzung  zu 
Exekutionsrecht  als  gerichtliche  Beschlagnahme  wirkte,  folgerte 
man  aus  dem  Satzungsgeschäft  dieselbe  Dispositionsbeschränkung 
für  den  Schuldner,  welche  aus  der  Fronung  des  gerichtlichen 
Exekutions verfahrene  hervorging." 

So  bestimmt  beispielsweise  der  Coutumier  d'Artois  in  dem 
ersten  Artikel  des  5.  Titels: 

Et  s'il  Tavoit  oblegiet  par  especial  a  autrui,  cieus  en 
exploiteroit',  car  li  especiaus  va  avant  dou  general:  ne  por  le 
general,  li  espetiaus  ne  puet  iestre  empeeci^s,  se  n'est 
en  ce  cas  und  verrät  schon  durch  diese  Gegenüberstellung, 
dass  offenbar  der  Verkauf  im  Gegensatz  zu  dem  vorher  be- 
sprochenen Fall  der  obligatio  generalis  dem  Schuldner  nicht 
erlaubt  ist.  Dies  sagt  denn  auch  Beaumanoir.  No.  1977  unter- 
sagt für  den  Fall  einer  obligatio  generalis  dem  Schuldner  die 
Verschenkung  seiner  Güter.     No.  1978  lautet: 

Autrement  seroit  se  je  vendoie  mon  heritage  aprfes  ce 

*)  Doch  herrscht  darüber  nicht  Einstimmigkeit  in  der  Doktrin.  Kin 
T^ritable  droit  räel  schreibt  Esmein  S.  185  der  Satzung  za.  Ebenso  Kohler, 
Püandrechtliche  Forschungen  28  f.,  vergl.  Wamkönig  und  Stein  IL  697. 
Nach  V.  Schwind,  Wesen  und  Inhalt  des  Pfandrechts  1899  S.  171  ist 
Dinglichkeit  nicht  für  die  ersten  Entwicklnngsstadien,  sondern  nur  für  die 
spätere,  ausgebildete  Satzung  anzunehmen.  Ebenso  Stobbe  (Lehmann)  II 
§  145  S.  130. 
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que  je  l'avroie  generaument  obligii,  car  pour  general  obli- 
gacion,  je  ne  sui  pas  contrains  que  je  ne  puisse  vendre 
mon  eritage  et  garantir  ä  l'aeheteur.  Mais  se  je  Favoie 
obligiä  especiaument,  adont  ne  le  pourroie  je  vendre, 
ne  donner,  ne  estrangier,  en  nule  maniere  par  quoi  eil 
enpeust  estre  damagi^s,  auquel  il  fu  obligi^s  especiaument 

Im  Falle  der  obligatio  generalis  darf  also  der  Schuldner 
veräussern.  Bei  der  obligatio  specialis  ist  dies  in  aller  Form 
untersagt.  Es  soll  alles  unterbleiben^  was  den  Satzungsgläubiger 
schädigen  könnte.  Denn  dies  ist  der  leitende  Gesichtspunkt. 
Wie  bei  Besprechung  der  Schenkung,  so  stellt  Beaumanoir  auch 
hier  auf  die  Schädigung  des  Gläubigers  ab.  Aber  wer  kann 
darüber  am  besten  entscheiden?  Ohne  Zweifel  der  Gläubiger 
selbst.  Sieht  er  für  sich  keine  Schädigungsgefabr,  oder  aber 
er  erkennt  sie  wohl,  fühlt  sich  jedoch  nicht  bewogen,  sie  abzu- 
wenden, dann  soll  dem  Schuldner  ein  weiterer  Spielraum 
gelassen  bleiben: 

„Et  a  ce  tenir  fermement,  j'ai  obligi^  tel  bois,  —  ou  tele 
vigne,  on  teus  pr6s  seant  en  tel  Heu".  Teus  obligacions  est 
especiale  et  de  tele  vertu  que,  puis  qu'ele  est  fete,  eil  qui 
Toblija  ne  la  puet  estrangier  sans  Tacort  de  celi  a  qui  l'obligacions 
fu  fete,  devant  qu'il  a  aempli  la  convenance  pour  laquele  il  iist 
Tobligacion  ^). 

Also  nochmals:  der  Schuldner  kann  grundsätzlich  nicht 
veräussera.  Aber  der  Sachverhalt  wird  ein  anderer,  wenn  der 
Satzungsgläubiger  die  Veräusserung  erlaubt.  Dann  ist  aber 
offenbar  das  Veräusserungsgeschäft  gültig  und  der  Gläubiger 
kann  das  veräusserte  Objekt  nicht  mehr  in  Anspruch  nehmen. 
Ein  positiver  Beweis  für  die  Richtigkeit  dieser  Auslegung  wird 
sich  uns  später  noch  ergeben.  Sie  erscheint  aber  schon  a  priori 
als  die  einzig  mögliche.  Denn  nur  so  erhält  dieser  acort  des 
Gläubigers  einen  vernünftigen  Sinn.  —  Ebensowenig  wie  ver- 
äussern darf  der  Satzungsschuldner  das  Grundstück  verschenken 
oder  weiter  verpfänden.  Dabei  ist  nun  interessant,  dass  die 
jüngere  Speziaisatzung  bei  Beaumanoir  einer  vorausgehenden 
SpezialObligation  nicht  zu  schaden  vermag;  infolgedessen  ist 
denn    auch    eine    mehrmalige    derartige    Verpfandung    erlaubt. 

')  1980. 
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Anders  verhält  es  sich  mit  dem  Engagement,  mit  der  sog.  älteren 
Satzung.  Es  ist  ein  Beweis  für  die  hier  vertretene  Auffassung, 
wenn  das  zeitlich  spätere  Engagement  der  früher  errichteten 
Obligation  gefährlich  werden  kann.  Deshalb  fallt  dasselbe  in 
die  Kategorie  der  Rechtsgeschäfte^  die  der  Schuldner  nicht  vor- 
nehmen darf: 

VentC;    ne   dons    ne  engagemens  qui  ait  puis  fes  ne 

vaut  riens. Et  s'il  trueve  fraude  ne  barat,  il  doit  depecier 

Tengagement  en  tel  maniere  que  eil  qui  engaja  rait  son  chatel 
tant  seulement  et  li  creancier  soient  paiä.  Et  se  li  engagemens 
avoit  estä  fes  sans  barat  et  sans  nule  fausse  convenance,  n'est 
il  pas  resons  que  li  creancier  perdent  le  leur.  Mes  puis  qu'il 
ne  le  debatirent  a  Pengagement  fere  et  il  fu  fes  par  seigneur, 
il  converra  qu'il  atendent  a  estre  pai6  tant  que  li  engagemens 
seit  passes,  se  ainsi  n'est  que  les  choses  engagi^s  leur  fussent 
obligies  par  le  seigneur.  Car  li  sires  qui  est  acord^s  a  un 
obligement  pour  son  sougiet  ne  puet  puis  soufrir  autre  devant 
que  li  Premiers  convenans  est  acomplis^). 

Solche  Stellen  —  wir  brauchen  deren  keine  weiteren  bei- 
zufügen, sie  sind  auch  aus  unsem  deutschen  Quellen  reichlich 
bekannt^)  —  weisen  also  wirklich  auf  eine  „zunächst  nur 
mit  obligatorischer  Wirkung  ausgestattete  Verpflichtung  des 
Schuldners  3)  hin,  gewisse  Vermögensobjekte  dem  Zugriff 
des  Gläubigers  nicht  durch  irgend  welche  Transaktionen  zu 
entziehen. 

Regelmässig  bietet  die  jüngere  Satzung  nebst  dieser  Siche- 
rung des  Zugriffes  durch  die  Bindung  des  Schuldners  auch  ein 
Vorzugsrecht.  Ein  solches  Vorzugsrecht  ist  nun  gewiss  im 
Rahmen  der  modernen  Privatrechtssystematik  ein  Beweis  für  die 
Dingliehkeit  des  Pfandrechts.  Dasselbe  kann  keine  blosse  in 
rem  skribierte  Obligation  sein.  Ein  Vorzugsrecht  nach  dem 
Datum  der  Forderung  fände  keine  befriedigende  Erklärung. 
„Erst  die  dingliche    Beziehung  zur   Sache   präkludiert   ein    und 


^)  Beaumanoir  1697,  vergl.  v.  Meibom  446  f. 

^)  Zudem  werden  andere  Zasammenhänge   die  auBführliche  Nennung 
weiterer  derartiger  Quellenaussprüche  zur  Folge  haben. 

')  Stobbe  cit.  8.  130. 
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für  allemal  jeden  künftigen  Prätendenten,  welcher  mit  dem  ereten 
Pfandrechte  in  Widerspruch  tritt* '). 

Aber  für  das  Recht  der  jüngeren  Satzung  ist  in  Hinsicht 
auf  ihre  juristische  Natur  aus  der  Anerkennung  des  Vorzugs- 
rechtes ein  Schluss  nicht  zu  ziehen  und  dies  darum  nicht,  weil  es 
nicht  an  einer  Erklärung  gebricht,  die  in  natürlicher  Weise  eine 
Ableitung  des  Vorzugsrechtes  aus  der  persönlichen  Bindung 
heraus  zu  geben  weiss,  v.  Meiboms  Erklärung  nämlich  berührt 
die  Frage  nach  der  dinglichen  oder  persönlichen  Natur  nicht 
oder  setzt  vielmehr  gerade  den  Charakter  der  Satzung  als  eines 
persönlichen  Rechts  voraus.  Dem  deutschen  Recht  sei  ur- 
sprünglich der  Grundsatz  gemein,  dass  die  Befriedigung  der 
Gläubiger  nach  Massgabe  der  Prävention  zu  geschehen 
habe.  Die  Gläubiger  werden  in  der  Reihenfolge  befriedigt,  in 
welcher  die  Exekutionen  eintreten  2).  Die  Prävention  wird  be- 
stinunt  durch  die  Priorität  der  im  Exekutions-  oder  Arrest- 
verfahren  stattfindenden  Beschlagnahme  des  Exekutionsgegen- 
standes, also  der  Pfändung  oder  Fronung.  Da  nun  die 
Satzung  ihrer  Natur  nach  ein  Konventionalarrest  ist,  erfährt 
sie  die  nämliche  Behandlung  wie  die  Pfändung  oder 
Fronung.  Sowohl  wenn  mehrere  Satzungen  als  auch  wenn 
Pfändung  und  Satzung  kollidieren,  entscheidet  die  Zeit  des 
gerichtlichen  Aktes.  Dabei  geht  jedoch  die  Priorität  verloren, 
wenn  der  Gläubiger  sein  durch  Pfändung  oder  Satzung  be- 
gründetes Recht  nicht  gehörig  verfolgt,  so  dass  ihm  ein  anderer 
Gläubiger  bei  Verfolgung  seines  Pfandrechts  zuvorkommt  Der 
Schuldner  selbst  kann  seinem  Gläubiger  die  Priorität  nur  da- 
durch verschaffen ,  dass  er  ihm  eine  —  Satzung  einräumt 
„Gerade  in  der  Einräumung  der  Priorität  vor  andern  Forderungen 
besteht  ein  wesentlicher  Zweck  dieser  Satzung"  3). 

All  dies  erfährt  zunächst  in  einigen  Contumes  seine  volle 
Bestätigung.  So  in  den  Fors  de  B^arns*).  Dort  wird  durch  die 
Satzung  der  Güter  der  Eigentümer  io  der  geschilderten  Weise 
gebunden.     Von  einem   dinglichen  Verfolgungsrecht,   das  gegen 


*)  Kohler,  Pfandrechtliche  Forschungen  53,  54. 
*)  Deutsches  Pfandrecht  454.     Stobbe,  Zur    Geschichte    des    älteren 
deutschen  Konkursprozesses  §  2,  der  Vorrang  der  älteren  Besatzung. 
^)  L.  c.  S.  455  f.  in  bez.  auf  das  Magdeburgische  Recht. 
*)  S.  291,  Die  Stelle  wird  noch  in  diesdm  Kapitel  zu  citiren  selu. 
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Dritte  wirkte,  ist  keine  Rede.  Die  Auffassung  der  Satzung  als 
einer  Fronung  verbietet  geradezu  derartige  Vorstellungen.  Um- 
so nachdrücklicher  wird  denn  die  Prävaienz  gewürdigt  und  her- 
vorgehoben, wer  potior  jure  sei.  Und  grundsätzlich  ist  dies  der 
prior  tempore^).  Denn  die  poderagia  dant  primariam^).  Das 
poderagium  wird  wie  als  bannum  so  auch  als  primaria  charak- 
terisiert^). 

Ebenso  bringen  andererseits  unsere  Quellen  den  Grundsatz 
zum  Ausdruck;  dass  der  premier  saisissant  den  Vorrang  hat 
und  dass  der  Satzungsgläubiger  die  Priorität  verliert,  wenn  er 
sein  Recht  nicht  gehörig  verfolgt. 

II  fu  jugi6  que  eil  qui  furent  plaintif  avant  qu^l  s'en 
alast  pour  lesqueus  commandemens  fu  fes,  seroient  paiö  entie- 
rement  et,  s'il  i  avoit  remanant,  li  autre  creancier  seroient  o'i 
a  prouver  leur  detes  de  tans  passet  apres  ce  que  eil  qui  s'en 
seroit  alös  seroit  apeläs  par  trois  quinzaines  et,  leur  detes 
prouvees,  il  seroient  paiä  a  la  livre  selonc  leur  detes  et 
selonc  le  remanant.  Et  par  cel  jugement  puet  Ten  veoir,  que 
li  premier  plaintif  dont  commandemens  est  fes  ser- 
oient premier  pai^*). 

La  somme  ledit  Thumas  connue  et  en  rechut  commande- 
ment  du  baillu  d'Abbeville,  laquelle  some  le  dis  Thumas  ne 
paia  mie,  pourquoi  li  dis  enfans  (die  betreibenden  Gläubiger) 
se  retrairent  et  ne  peut  on  mie  trouver  tant  des  biens  du  dit 
Thumas  moeubles  que  lidit  enfant  fuissent  paiet.  Et  apres 
che  fait,  li  dis  Thumas  s'obliga  envers  Pierre  de  Gaytonne  .  .  . 
et  obliga  per  especial  une  sienne  maison  ....  Li 
die  Pierres  ne  fu  mie  paii^s  des  deniers  contenus  en  sen  dit 
Chirographe;   il  s'en  retrait  et  fit  crier  k  vente  le  dicte  maison 

Et  sur  che  li  dit  enfant  vinrent  audit  baillu,  et  se  oppo- 

serent  que  li  denier  du  pris  de  le  dicte  maison  ils  devroient 
avoir  en  paiement  de  leur  debte,  comme  eile  fust  venue  premie- 
rement  k  connissanche,  si  comme  dict  est.  Th.  widersetzt  sich, 
indem  er  sich  auf  seine  Spezialobligation  stützt.  Tout  veu  et 
consid^r6  terminä  fu  par  jugement  que  tout  li  denier  du  pris  de 

')  Tooloase  109,  110. 

»)  111. 

')lllb. 

*)  Beamuanoir  1057. 
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ledicte  maison  tourneroient  en   paiement  devers  les  dis 
enfans  et  les  aroient  k  leur  profit^). 

Der  Qläubiger,  der  bereits  in  die  Mobilien  exequiert  hat 
and  zwar  erfolglos,  dem  aber  offenbar  keine  Speziaiobligation 
zur  Seite  steht,  soll  den  Vorrang  haben,  wenn  nach  dieser 
Pfändung  eine  spezielle  Satzung  bewilligt  und  auf  Grund  der- 
selben das  gesatzte  Erbe  angegriffen  wird.  Die  Potiorität  auf 
Grund  der  Priorität  des  Exekutions Verfahrens  ist  hier  eine  sehr 
weitgehende. 

Darnach  scheint  sich  das  Rangverhältnis  der  Satzungen 
in  zwingender  Weise  zu  ergeben.  In  dem  gekennzeichneten 
Sinne  sprechen  sich  denn  auch  manche  Quellen  aus^). 

Die  auffälligsten  Erscheinungen,  die  somit  die  Quellen 
bieten,  finden  dergestalt  ihre  befriedigende  Erklärung.  Mit 
einem  guten  Schein  von  Recht  wird  deshalb  dem  Satzungs- 
institut persönlicher  Charakter  zugeschrieben.  In  noch  erhöhtem 
Masse  trifft  dies  zu  für  die  obligatio  generalis.  Sie  soll 
nichts  anderes  sein  als  eine  Fronung  des  Vermögens  3),  von 
der  Fronung  einer  speziell  bezeichneten  Liegenschaft  nur  da- 
durch unterschieden,  dass  die  Arrestierung  eine  weniger  rigo- 
rose sei.  Auch  sie  soll  ein  Verzicht  auf  die  legalen  Schranken 
der  Zwangsvollstreckung  und  auf  die  Befugnis,  zu  schenken 
oder  ein  zweites  Generalpfandrecht  zu  bestellen,  sein,  also  wie 
man  insbes.  den  letzten  wichtigsten  Punkt  umschreiben  könne, 
die  Bewilligung  eines  allgemeinen  Konkursprivilegs*).  Die 
spezielle  und  die  generelle  Obligation  gewähren  demnach  einen 
n  widerspruchslosen"  5),  eben  durch  Vorwegnahme  des  Königsbannes 
widerspruchlos  gemachten  Exekutionszugriff^  und  der  Unterschied 
beider  ist  nur  ein  quantitativer  in  Hinsicht  auf  die  Beschränkung 
der  Dispositionsbefugnisse.  —  Andere  Autoren  behaupten  freilich, 
dass  es  überhaupt  an  festen  Grundsätzen  über  das  Wesen 
dieser  „Generalhypotheken"  fehle  und  dass,  was  die  Wirkungen 
anbetrifft,    dieselbe    kein   Vorzugsrecht    gewährt  habe.      Wenn, 

*)  Ancien  coutumier  de  Picardie,  Ed.  Marnier  91,  92,  beide  Stellen 
aosführiicher  bei  Esmein  S.  184  and  S.  223. 

*)  Vergl.  Anjou  et  Maine  FN.  1095,  Bourge«  art.  166  u.  v.  a.  m. 
•)  V.  Meibom. 
*)  Franken  15  f. 
»)  L.  c. 
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wie  beispielsweise  im  Magdeburgischen  Recht  das  Alter  der 
Schuld  für  den  Rang  entscheidend  sei,  könne  in  der  General- 
hypothek nur  eine  verstärkte  Anerkennung  eines  bestehenden 
Schuldverhältnisses  liegen^).  Indem  also  das  Vorzugsrecht  in 
Abrede  gestellt  wird,  divergieren  die  Autoren  gerade  in  dem 
voll  Franken  als  dem  wichtigsten  qualifizierten  Punkte.  Im 
übrigen  spricht  nun  Stobbe  allerdings  von  generellen  ^Hypo- 
theken" und  von  „Verpfändung"  des  ganzen  Vermögens,  meint 
aber,  es  sei  wie  die  Wirksamkeit  und  der  Umfang  so  auch 
die  Bedeutung  derselben  nach  dem  Willen  der  Parteien  zu 
bemessen.  Dabei  bleiben  jedoch  die  Zweifel  über  die  rechtliche 
Natur  dieser  Obligationen  bestehen.  Immerhin  stellt  er  sie  nicht 
ausdrücklich  in  Gegensatz  zu  den  Speziaisatzungen,  und  schon 
die  Terminologie  lässt  darauf  schliessen,  dass  hier  wirklich 
nicht  an  bloss  persönliche  Verpflichtungen  und  Dispositions- 
beschränkungen, sondern  in  allererster  Linie  doch  an  Sachhaftung 
gedacht  wird  —  und  dann  ist  dem  Verfasser  allerdings  nur 
zuzustimmen. 

In    der    bisherigen    und    nach    der    Auffassung    mancher 
Autoren    bereits   i.  W.    erschöpfenden  Aufzählung   ist    nämlich 
eine  wichtige,  ja  die  zunächst  wichtigste  und  für  die  rechtliche 
Natur    entscheidende    Wirkung    ausser    acht    gelassen.     £s   ist 
nur  sehr  bedingt  richtig,  dass  „gerade  in  der  Einräumung  der 
Priorität  vor  anderen  Forderungen  ein  wesentlicher  Zweck  dieser 
Satzung   bestehe" 2),     Und    es    ist  ganz   und  gar  nicht  richtig, 
dass  die  Satzung  —  die  spezielle  oder  die  generelle  —  nur  oder 
in  erster  Linie  ein  Verzicht  des  Eigentümers  auf  die  objektiven 
Schranken    der  Zwangsvollstreckung^)    in   dem   Sinne  gewesen 
sei,  dass   diese   letztere   durch   die  Satzung  zu  einer  beschleu- 
nigten  und    abgekürzten   worden   wäre,    nicht  richtig,    dass   es 
sich  ursprünglich  bei  der  jüngeren  Satzung  „hauptsächlich**  um 
eine  Verpflichtung  des  Schuldners,  gewisse  Vermögensobjekte 
dem  exekutorischen  Zugriffe  des  Gläubigers  nicht  zu  entziehen, 
gehandelt    habe.      Sondern     die    allererste    und    grundlegende 
Wirkung  ist  die,    dass   man   durch   die   Satzung   überhaupt 


')  Stobbe  cit  S.  139  f. 
^  T.  Meibom  cit.  465  f. 
')  Franken  cit. 
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erst  die  Zwangsvollstreckung  in  das  Vermögen  bezw. 
in  den  Grundbesitz  ermöglicht,  überhaupt  erst  die 
Basis  für  den  exekutorischen  Zugriff  des  Gläubigers 
herstellt^). 

Die  Satzungbewirkt  Haftangdes  Vermögensbezw. 
einzelner  Vermögensobjekte  in  Gestalt  der  obligatio  rei. 

Schon  die  Resultate,  die  sich  uns  im  vorigen  Abschnitte 
ergeben,  müssen  zu  dieser  Auffassung  führen.  —  Die  „per- 
sönliche Haftung^  besteht  in  der  Haftung  der  Person.  Sie 
wird  durch  Treugelöbnis  hergestellt.  Die  Vermögenshaftuog 
ist  Obligation  der  Vermögensobjekte,  ist  Sachhaftung.  Auch 
für  die  Errichtung  dieser  Haftung  hat  ursprünglich  ohne  Zweifel 
eine  Form  bestanden,  die  in  ebenso  unmittelbarer  und  an- 
schaulicher Weise  die  Unterwerfung  unter  die  gläubigerische 
Zugriffsmacht  äusserlich  manifestierte.  Dies  lässt  sich  für  das 
germanische  Altertum  wohl  nachweisen*)  und  zahlreiche  Spuren 
haben  sich  allerdings  das  ganze  Mittelalter  hindurch  erhalten'). 
Im  allgemeinen  ist  dieser  Formalismus  aber  doch  früh  gesprengt 
worden.  Er  war  auf  die  Obligierung  der  Fahrhabe  zugeschnitten 
und  erwies  sich  infolgedessen  als  zu  eng.  Nicht  dass  nun 
schon  das  Zeitalter  einer  formlosen  Haftungsbegründung  auf- 
stiege.   Aber  die  neuen  Formen  der  Begründung  in  Siegelbriefen, 


')  Aus  dieser  Funktion  heraus  Ist  denn  auch  die  Redeweise  der 
Quellen  zu  verstehen.  Die  Satzung  heisst  assignation,  Anweisung  vod 
Exekutionsobjekten.     Dies  gilt  von  der  speziellen   wie  von  der  generellen 

Satzung:  de  assignamentiB  uxorem. assignamenta  que  fiuut  uxoribus 

in  bonis  maritorum  etc.     Toulouse  art.  118.    Sic  aliquis  homo  laudaverit 

sive  concesserit  uxori  sue  aliquam  summam  pecunie  et uxore  se 

fecerit  assignari  pro  dote  sua super  bonis  mobilibus  vel  immo- 
bil ibus  dicti  mariti  sui,  cui  assignamento  etc.  1.  c.  art.  153  que  los  bees 
sober  los  quoaus  era  ontrade  l'eren  assignatz  et  saubs;  que  puixs  en  G.  B. 
assigna  lo  dot  quant  lo  maridadge  fe,  sober  totz,  los  soos  bees  etc.  B<$arn 
art.  254,  la  some  lo  assignetz  suus  tant  deus  bees  et  causes  den  dit  son 
mari  que  son  dot  y  aye  saube  1.  c.  S.  291.  Vergl.  oben  S.  43/44  und  Esmein 
S.  178.  Dort  auch  die  Benennung  abandon.  Von  Regress  spricht  Mont- 
pellier 1205:  Si  quis  dederit  generalem  regi-essum  und  dann  als  Gegensatz: 
vel  specialiter  obligaverit.  Vergl.  noch  Bretaigne  308.  Charte  de  Manre 
1.  c.  S.  6ö.  Bourges  166.  v.  Meibom  405  f.  Huber,  Schweiz.  Pr.  E.  IV 
785  f.  788:  „Assignation«. 

')  Vergl.  Anhang  Kap.  1. 

")  Vergl.  Anhang  Kap.  4. 
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vor  dem  Richter,  vor  dem  Rat,  —  sind  farblos,  in  Bezug  auf 
den  Inhalt  neutralisiert  Sie  gestatten  aber  und  gebieten  zugleich, 
den  Umfang  der  Haftung  in  jedem  einzelnen  Fall  zu  umschreiben  ^). 

Dergestalt  entstehen  die  Satzungen.  Dass  sie  nun  aber  Sach- 
haftongen  sind,  beweisen  die  Quellen  schon  durch  den  Wortlaut 
dieser  Obligationen,  durch  die  gegen  das  haftende  Vermögen 
gerichtete  Klage,  durch  die  Unabhängigkeit  dieser  Obligationen 
Yon  der  Personalhaftung,  wie  sie  aus  der  immer  wiederkehren- 
den Gegenüberstellung  beider  deutlich  hervorgeht^). 

Vor  allem  aber  gebietet  sich  diese  Auffassung,  weil  durch 
diese  Obligationen  ein  selbständiger  und  unmittelbarer  Zugriff 
auf  die  Vermögensobjekte,  auf  die  haftenden  Sachen  gewährt 
wird.  Mögen  die  Obligationen  noch  so  viele  Dispositions* 
beschränkungen  dem  Eigentümer  auferlegen,  vor  allem  ver- 
leihen sie  als  obligationes  rei  die  Zugriffsmöglichkeit  wider  die 
Sache. 

Auf  diese  Weise  sind  die  im  vorigen  Kapitel  in  der  zweiten 
und  dritten  Gruppe  dargestellten  Rechte  zu  erklären.  Die  obligatio 
der  Liegenschaften  obligiert  diese  letzteren  und  macht  sie 
dem  gläubigerischen  Zugriff  zugänglich. 

Man  hat  auf  gar  verschiedene  Weise  die  früher  betrachteten 
aufiUligen  Eigentümlichkeiten  des  mittelalterlichen  Exekutions- 
rechtes, insbes.  in  der  Behandlung  der  Liegenschaften  zu  er- 
klären versucht.  Man  sprach  von  einem  respect  exag6r6  de 
la  propri^t^^)  und  das  hatte  in  soweit  freilich  seine  Berechtigung, 
als  Grund  und  Boden  im  Mittelalter  im  Interesse  engerer  und 
weiterer  Personenverbände  vielfach  in  einer  Art  und  Weise  ge- 
bunden waren,  dass  dadurch  das  Zwangsverfahren  in  hemmen- 
dem Sinne  intensiv  beeinflusst  wurde.  Später  wurde*)  hingegen 
als  ganz  besonders  charakteristisch  für  das  alte  Recht  die 
Eigentümlichkeit  hervorgehoben,  dass  dasselbe  auf  den  Willen 
des  Schuldners  abstellt,  ob  die  Liegenschaften  zugänglich  sein 
sollen  oder  nicht.  Dies  hat  nun  seine  erhöhte  Richtigkeit  und 
Bedeutung.     Denn  auf  Grund  des  Haftungsrechtes    stellt    sich 


')  Mit  Hecht  betont  also  Stobbe  (Lehmann)  S.  139  die  Freiheit  der 
▼eitraglichen  Beredmig  und  die  Bedeutung  derselben  für  unser  Institut. 
»)  Vergl.  oben  S.  131,  insbes.  N.  2. 
»)  Tambour  U  133. 
*)  von  Esmein  8.  177,  vergl.  oben  S.  123  N.  2. 

Egger,  VermSgeiuhaftimg  und  Hypothek.  10 
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diese  Wabmehmang  in  einen  weiteren  Rahmen  hinein  —  aller- 
dings mit  etwelcher  Modifizierung.  Denn  gerade  angesichts  der 
mittelalterlichen  Gebundenheit  des  Grund  und  Bodens  erscheint 
der  Besitzer  vielfach  gebunden,  sein  freies  Handeln  erschwert, 
ja  sein  Wille  ohnmächtig,  ignoriert.  Und  doch  sollte  gerade 
in  Hinsicht  auf  diese  Liegenschaften  die  freie  Entscheidung  den 
Rechten  das  Leitmotiv  abgeben?  Klänge  diese  plötzliche  Fein- 
fühligkeit  nicht  wie  eine  Ironie,  sowohl  dem  Gläubiger  als 
auch  dem  vor  der  Insolvenz  stehenden  Schuldeuer  gegenüber? 
Der  Wille  erscheint  denn  auch  nicht  als  unantastbar.  Um  ihn 
zu  zwingen,  erfindet  man  eigens  ein  Verfahren.  All'  dies  stellt 
sich  uns  nunmehr  dar  als  Ausfluss  eines  allgemeinen  Grund- 
satzes. Es  ist  keine  Rede  davon,  dass  der  Wille  des  Schuldners 
gerade  in  Bezug  auf  die  Liegenschaften  erhöhte  Bedeutung 
erhalte.  Und  doch  kommt  es  auf  diesen  Willen  an.  Aber  eben 
hier  nicht  anders  als  in  der  gesamten  Exekution.  Es  bedarf 
desselben  zur  Herstellung  der  Haftung,  welche  prinzipiell  eine 
vertragliche,  eine  selbsttätige  ist. 

Es  hat  schon  Plank  darauf  hingewiesen,  dass  viele  Rechte 
nur  die  Satzung  um  Schuld  kennen  und  ausser  ihr  keine  Form 
der  Immobiliarexekution  1).  Und  er  schliesst  daraus,  dass  die 
spätere  Immobiliarexekution  aus  der  Satzung  hervorgegangen 
sei  und  zwar  etwa  in  der  Weise,  dass  der  Rat  die  fehlende 
freiwillige  Satzung  allmählich  supplierte '). 

Diese  Auffassung  ist  genau  diejenige,  welche  den  oben 
Kap.  2  sub  3)  genannten  Rechten  zu  Grunde  liegt.  Die 
Supplierung  der  Satzung  liegt  teilweise  schon  in  der  Regelung, 
wie  sie  die  Quellen  sub  2)  aufweisen  und  ist  in  den  Rechten 
der  ersten  Kategorie  bereits  vollzogen.  Im  Laufe  der  Ent- 
wickelung  findet  sie  ganz  allgemein  und  im  weitesten  Umfange 
statt,  wie  dies  noch  zu  erweisen  sein  wird. 

Haftungsrechtlich  ausgedrückt  ist  also  zu  sagen,  dass  es 
nach  dem  ursprünglichen  Standpunkt  unserer  Quellen  keine 
Zugriffsmöglichkeit  in  Hinsicht  auf  die  Liegenschaften 


')  a.  a.  0.  8.  266  N.  10. 

»)  S.  367  N.  73,  vergl.  noch  Bergerac  a.  2ö.  Nullus  Burgensis  debet 
terra  ....  vendi  pro  aliquo  debito  sea  obligatione  aliqaa,  nisi  quathenus 
ad  hoc  obligatus  cam  instrumento  expressi  inveniatnr,  vel  alias  legitime 
condempnatur;  quo  casa  fiet  exüutio  in  bonis  damtaxat  in  forma  juris. 
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gab  ohne  ausdrückliche  Satzung  oder  Obligierung 
derselben. 

Qenau  dasselbe  gilt  nun  aber  auch  für  die  Fahr- 
habe. Dieselbe  kann  allein,  ohne  dass  mit  ihr  auch  Immo- 
bilien verpfändet  wurden,  Objekt  einer  Obligation  im  technischen 
Sinne  des  Wortes  sein. 

Consuetudo  est  Tholose  —  —  quod  poderagia  data  per 
eos  qui  ea  dare  possunt  super  bonis  mobilibus  alicujus,  que 
mobilia  primitus  fuerant  pro  dotibus  et  donationibus  propter 
nuptias  obligata *) 

Si  quis  rem  mobilem  mihi  obligaverit  et  postquam  alii 
vendiderit  vel  obligaverit  etc.  2). 

Si  saches  que  obligacion  sur  biens  meubles  ne  contraint 
ne  lye  Tobligife  que  si  etc.  3). 

Wir  werden  weiterhin  noch  zahlreiche  Obligierungen  von 
Fahrhabe  ^)  antreffen.  Übrigens  haben  wir  bereits  gesehen,  dass 
sie  in  ganz  allgemeiner  Übung  gestanden  haben:  nämlich  im 
Rahmen  der  Vermögenssatzung. 

Obligat  omnia  bona  sua,  mobilia  et  immobilia. 

Die  Mobilien  mussten  wie  die  Liegenschaften  obligiert 
sein.  Sonst  keine  Zugriffismöglichkeit,  auch  nicht,  wenn  die 
Person  obligiert  war.  Dann  konnte  man  in  der  Zwangsvoll- 
streckung eben  nur  gegen  diese  allein  vorgehen^),  gerade  so 
wie  man  grundsätzlich  aus  der  Satzung  des  Vermögens  nicht 
gegen  die  Person  vorgehen  konnte. 

Wenn  wir  nun  dem  Inhalt  der  Satzungen  und  den 
Wirkungen    derselben   näher  treten,    bemerken   wir  einen  tief- 


^)  Tonioase  art.  111. 

*)  Perpignan  ^d  Masaot-Reynier  art.  63. 

*)  Bouteüler  I,  26  S.  136.  Eine  solche  Mobiliarsatzung,  nämlich 
Verpfandung  von  Früchten  (siehe  Huber  S.  809  und  819),  vergl.  im  Livre 
des  droiz  et  commandemens  d'office  No.  757.  Bd.  II  S.  190:  Se  le  vendeur 
avoit  en  la  premi^re  vente  des  fruiz  obligiä  a  l'achapteur  ezpressement  et 
especialement  les  fruiz  de  celluy  heritaige  ou  g^n^ralement  eust  obligi^ 
tons  ses  biens  meubles  et  immeubles  sur  ce,  si  l'une  de  ces  obligacions  y 
avoit,  le  premier  achapteur  des  fruiz  les  auroit,  dedans  son  temps:  car  les 
fmk  seroient  k  li  premier ement  r^aulment  obligiez. 

*)  Über  welche  jetzt  auch  Meyer,  neuere  Satzung  yon  Fahrniss  und 
Schiffen,  1903  zu  vergleichen  ist. 

")  Vergl.  Teil  11,  Kap.  3  und  Anhang  Kap.  3  und  4. 

10* 
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greifenden  Unterschied  zwischen    der    Obligation    speciale   und 
der  Obligation  g^närale. 

Die  Vermögenssatzung.  Als  die  Hauptwirkung  ist 
bereits  die  Zugriffsmöglichkeit  bezeichnet  worden.  Tat- 
sächlich ist  dies  denn  oft  überhaupt  die  einzige  Wirkung 
der  Obligation  g^nörale. 

Wohl  lassen  die  Rechte  gelegentlich  auch  bei  der  all- 
gemeinen Satzung  eine  etwelche  Dispositionsbeschränkung  ein- 
treten. Sie  betrifft  aber  nur  die  Schenkungen  und  hat  ganz 
wesentlich  die  Verhinderung  fraudulosen  Handelns  von  Seiten 
des  Schuldners  zum  Ziel.  Wenn  man  weiss,  dass  jede  Haftung 
eine  besonders  eingeräumte,  vertraglich  hergestellte  Sicherheit 
war,  begreift  es  sich  leicht,  dass  manche  Coutumes  Schenkungen 
zum  Schaden  des  Gläubigers,  der  sich  mit  einer  Qeneralsatzung 
begnügte,  untersagen.  In  diesem  Sinne  spricht  sich  denn  Beau- 
manoir  aus :  Wer  seinen  Immobiliarbesitz  verschenkt,  der  tut  es 
wohl  zum  Schaden  seiner  Gläubiger  und  deshalb  soll  die 
Schenkung  nichtig  sein. 

Nous  veismes  en  la  court  le  roi,  un  plet  du  conte  de 
Guines  qui  avoit  oblegiä  generaument  lui  et  tous  ses  biens 
muebles  et  non  muebles  a  ses  creanciers>  et  quant  il  vit  que  li 
terme  d'aucuns  de  ses  creanciers  aprochoient,  et  des  aucuns  li 
terme  estoient  je  passes,  et  resgardä  que  tant  i  avoit  de  detes, 
que  s'il  vendist  toute  sa  terre  si  eust  il  assäs  a  fere  a  tont 
paier;  adonques  il  regarda  aucuns  de  ses  prochiens  parens,  et 
leur  fist  grans  dons  de  ses  eritages,  et  des  aucuns  il 
retint  les  fruis  sa  vie,  et  des  aucuns  non.  Et  quant  li  crean« 
cier  virent  qu'l  avoit  mis  hors  de  sa  main  par  cause  de  don*) 
son  eritage,  liqueus  leur  estoit  obligi^s,  et  il  defailloit  de 
paiement,  il  traistrent  en  court  le  dit  conte  et  ceus  a  qui  li  don 


')  Beaumanoir  mahnt  überhaupt  den  Schenkangen  gegenüber  zum 
Aufsehen  und  statuiert  geradezu  eine  Vermutung  für  ihre  Illoyalität  den 
Gläubigem  gegenüber.  Se  la  dessaisine  fu  fete  pour  caux  de  don,  li  sirea 
doit  prendre  garde  quel  caux  le  multa  donner,  car  Ten  ne  voit  pas  souvent 
qu^uns  hons  doient  ce  qu'il  a  pour  demourer  povres.  £t  meismement  quant 
il  doit  et  il  fet  teus  dons,  Ten  doit  croire  qu'il  le  fet  pour  ses  creanciers 

grever. Et  pour  ce  nous  acordons  nous  que  tout  donner  et  nient 

retenlr  par  quoi  li  creancier  soiont  paiä  de  ce  qui  leur  estoit  deu,  ou  tans 
que  li  dons  fut  fes  pour  barat,  ne  vaut  riens.     1697. 
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estoient  fet  Et  la  veritö  seue  des  dons  fes  aprks  Tobli- 
gacion  des  deieurs,  il  fu  regardä  par  jugement  qae  li  don 
ne  tenroient  pas,  ani^ois  seroient  li  eritage  vendu  pour 
paier  les  creanciers  et,  les  detes  paies,  bien  li  don  ten- 
roient selonc  ce  qu'il  demourroit.  Et  par  cest  jugement 
puet  on  entendre  que  li  don  qui  sont  fet  apr&s  oe  que  li  eritage 
sont  obligiä  generaument  ne  sont  pas  ne  ne  doi^ent  estre 
ou  damage  des  creanciers^). 

Die  Schenkung  wird  nicht  anerkannt.  Es  wird  in  die 
verschenkten  Güter  exequiert  und  zwar  als  in  Qüter  des 
Schuldners.  Denn  den  Oläubigem  gegenüber  ist  die  Schenkung 
nichtig.  Eine  derartig  schädigende  Handlung  darf  und  kann  der 
Schuldner  nicht  vornehmen. 

Die  Mehrzahl  der  Quellen  schweigen  sich  aber  doch  über 
die  Behandlung  der  Verschenkung  obligierter  Güter  aus.  Kein 
Zweifel  jedoch  besteht  darüber,  dass  eine  Generalobligation 
nicht  am  Verkauf  oder  an  einer  speziellen  Verpfändung  hindert. 

Si  quis  dederit  generalem  regressum  super  bona  vel 
res  suas,  et  postea  aliquam  rem  de  bonis  suis  vendiderit^ 
vel  specialiter  obliguaverit,  ille  cui  est  vendita  vel 
specialiter  obliguata,  potior  est,  salvis  privilegiis  a  lege 
indultis^). 

Der  Verkauf  ist  rechtskräftig  und  der  Satzungsgläubiger 
hat  sein  Recht  verloren. 

Nul  dete  faite,  dont  ou  a  obligiet  touz  ses  biens  en 
general,  ne  puet  empeecier  que  cieus  qui  ensi  sera  oblegi^s 
ne  puist  vendre  son  hiretage  et  les  proufis  de  sa  terre,  HI 
ans,  par  la  coustume  d'Artois  et  d'autre  lieus;  si  ensi  n  est  que 
li  deteres  se  soit  trais  au  signeur  avant,  et  termea  exeus,  et  dont 
convenroit  il  par  droit  que  li  creanchiers  fust  paii^s,  si  avant 
comme  li  denier  dou  vendage  se  poroient  estendre'). 

Sobald  demnach  die  Satzungsgläubiger  den  Exekutions- 
antrag stellen,  kann  der  Schuldner  nicht  mehr  veräussern*). 
Vorher  aber  darf  er  daran  nicht  verhindert  werden.  Gelegentlich 
wird  denn  auch  die  Obligation  g^närale  gerade   darum    als    un- 

')  ßeaumanoir  1977. 

»)  Montpellier  1205  art.  XII. 

')  Artois  tit.  V  art  1. 

')  Ebenso  Bouteiller  I  26  S.  136,  vergl.  Esmein  S.  183. 
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eulängliche  Sicherheit  qualifiziert,  weil  der  Schuldner  in  der 
Verfügung  über  sein  Vermögen  alle  Freiheit  bewahre: 

Quant  il  promet  sur  obligacion  de  tous  ses  biens  payer 
le  jugä  pour  8on  procureur,  se  mestier  est,  Ten  puet  dire 
encontre  que  le  procureur  ne  doit  estre  receu  par  vertu  de  celle 
obligacion  g^näral  et  eile  n'eat  pas  suffisable;  car  celui  qui 
oblige  en  teile  mani^re  g^n^rallement  pourroit  dis- 
tinter  et  ramener  chacune  chose  par  soy  non  contre- 
tant  Celle  obligacion  gän^ral,  et  ainsi  teile  obligacion 
n'est  pas  souffisant^). 

Die  Generalobligation  ist  die  Obligierung  der  Vermögens- 
objekte. Da  hier  die  Dispositionsbeschränkungen  keine  grund- 
begrifflich bedeutsame  Rolle  spielen,  so  ist  es  denkbar,  dass  an 
Stelle  des  ganzen  Vermögens  nur  einzelne  Vermögens- 
bestandteile in  dieser  „generellen^  Weise  d.  h.  ohne 
weitergehende  Befugnisbeschränkung  des  Eigentümers  obligiert 
wüi'den.  Solche  schlichte  Immobiliarobligierungen  werden  uns 
späterhin  noch  begegnen.  Regelmässig  ist  auch  die  Mobiliar- 
Satzung  nur  eine  solche,  dass  das  über  die  Vermögenssatzung 
Gesagte  auf  sie  anzuwenden  ist. 

Die  früher  schon  erwähnte  Stelle  aus  dem  Rechte  Perpig- 
nans  heisst  vollständig: 

Consuetudo  est,  quod  si  quis  rem  mobilem  uni  obliga- 
verit,  et  postonodum  alii  vondiderit  vel  obligaverit,  et 
tradiderit,  pocior  est  in  ipsa  re  secundus  qui  rem   tenet. 

Der  Schuldner  darf  also  die  zu  Pfand  gesetzte  Mobilia 
veräussern.  Hat  der  Käufer  dieselbe  an  sich  genommen,  dann 
ist  sie  für  den  Pfandgläubiger  nicht  mehr  erreichbar^).  Ebenso 
darf  der  Schuldner  das  verpf&ndete  Objekt  einem  andern  zu 
Faustpfand  übergeben,  trotzdem  damit  ein  dem  Satzungsgläubiger 
schädliches  Recht  begründet  wird. 

Dies  ist  denn  wohl  auch  die  Auffassung  aller  jener  Quellen^ 
welche  zwar  die  Mobiliensatzung  kennen  und  insbesondere  im 
Rahmen  der  Generalobligation  namhaft  machen,  des  näheren  aber 
nicht  auf  sie  eintreten,  also  nicht  ausdrücklich  weitergehende 
Wirkungen  feststellen  und  normieren.  Hierher  gehört  insbesondere 


')  Livre  des  Droiz  et  commandemens  N.  B21  Bd.  II  8.  10. 
')  Art.  LXIII. 
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Beanmanoir,  der  die  Fahrhabe  durchaus  als  SatzuDgsobjekte  auf 
Grund  einer  obligatio  bonorum  hinstellt,  dabei  aber  nicht  an- 
deutet, dass  in  Bezug  auf  diese  Gegenstände  der  Haftung  der 
Eigentümer  in  seiner  Verfügungsmacht  beschränkt  würdet). 
Die  Oeneralobligation,  und  soweit  sie  mit  jener  gleich 
zu  behandeln  ist,  auch  die  Mobiliarobligation,  geben  dem- 
nach keine  Bindung  des  Eigentümers  im  Sinne  einer 
Guterar restierung.  Aber  geben  sie  nicht  wenigstens  ein 
Vorzugsrecht? 

Aus  den  Quellen  ist  diesbezüglich  leicht  zu  ersehen,  dass 
von  einem  gleichwirksamen  Vorzugsrecht  wie  bei  der  Speziai- 
satzung keine  Rede  sein  kann.  Nur  einmal  erscheint  die  Kollision 
zwischen  General-  und  Spezialobligation  streng  nach  dem  Prinzip 
der  Priorität  geregelt: 

De  habendo  consilium,  utrum  prima  obligatio  facta 
super  bonis  cujusdam  debitoris  integraretur  ante  secundam 
litteram  licet  debitor  sit  bene  solubilis,  et  licet  dicta  prima 
obligatio  fuit  generalis;  habito  super  hoc  consilio,  et  auditis 
ballivis  et  vicecomitibus  super  usu,  quod  fecerant  in  hoc  casu: 
concordatum  fuit  et  per  arrestum  redditum,  quod  dicta  prima 
obligatio  integraretur,  licet  sit  generalis,  quia  sie  usi 
faerunt  baillivi  et  vicecomitis,  ut  dicebant. 

Aber  man  geht  wohl  nicht  fehl,  wenn  man  in  dieser 
Lösung  bereits  eine  Anlehnung  an  das  römische  Recht  erblickt. 
Ganz  allgemein  bestimmen  Rangierungen  der  Obligationen  nach 
dem  Alter  noch  folgende  Quellen. 

Ses  crediteurs  ont  privilege,  c'est  assayoir  de  temps,  de 
cause,  et  de  diligence.  De  temps,  c'est  assavoir  ceulx  qui  ont 
premieres  obligacions,  de  cause,  c^est  assavoir  ceulx  qui 
sont  personnes  privilegi^s  pour  certaines  causes,  comme  sont 
eglises,  mineurs  et  femmes  —  — ,  de  diligence,  c'est  assavoir 
ceulx  qui  ont  veill6  en  leur  fait  en  satisfacion  de  leur  debte 
ou  de  leur  obligacion  en  maniere  dearce,  comme  avoir  le  pre- 
mier  saisine'). 

£n  obligacions,  en  raison  les  premieres  qui  sunt 
d'antidate  doivent  aler  devant^). 

')  1979/80,  1094,  1074,  1066. 
')  Anjoa  et  Maine  F.  N.  1095. 
■)  Bourges  art.  166. 
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Aber  die  erst  genannte  zeigt  in  ihren  Zusammenbängeii 
doch  wieder,  dass  in  der  Frage  der  Rangordnung  die  Spezial- 
satzuug  stärkeres  Reclit  gibt.  Und  das  Recht  yon  Bruges  be- 
tont dies  denn  auch  in  der  Fortsetzung  der  zitierten  Stelle: 

Les  Premier  doivent  aler  devant,  sinon  que  une  Obligacion 
feust  generalle  et  I'autre  si  feust  especialle.  Exemple,  Se  nng 
Homme  a  presto  dix  Francs  ou  plus,  ou  moins  et  ledict  en 
soit  Obligo  k  luy  sur  tous  les  Biens  en  geueral,  et  que  depuis, 
ung  aultre  luy  ayt  presto  autre  somme  pour  achapter  ou  reparer 
cei*tain  Heritaige  nomm^  en  la  dicte  Obligacion,  en  ce  cas-cy, 
se  il  advient  que  ledit  Heritaige  se  vende,  celluy  qui  aura  preste 
le  sien  pour  icelluy  acquerir  ou  reparer  yra  devant,  et  sera 
premier  pay£  que  Tautre  qui  premier  a  presto,  pource  que  il 
est  expressement  dict  pourquoy  et  surquoy  il  a  presto  ladicte 
somme;  car  en  Tung  y  a  generalitä  et  en  l'autre  especialite, 
et  Tespecialle  precede  tout  temps  la  generalle  en  payement, 
suppos^  que  TObligacion  du  general  soit  precedant^). 

Darnach  gehen  die  Spezialobligationen  vor.  Ebenso  geht 
die  jüngere  Speziaisatzung  der  älteren  Vermögenssatzung  vor 
in  Montpellier 2),  ebenso  in  Artois^),  femer  bei  Beaumanoir^),  so 
endlich  auch  bei  Bouteiller. 

Obligation  speciale  passee,  eile  vaut  devant  la 
generale,  comme  si  i'  anoye  tous  mes  biens  gcnerallement 
oblige  k  aucun,  et  puis  k  un  autre  obligeasse  aucune  terre  ou 
autres  biens:  scachez  que  la  generalle  Obligation  ne  vaut 
contre  celuy  qui  auroit  especiale  et  ne  laisseroit  ja  k 
vendre  et  executer  pour  la  generalle,  celuy  qui  auroit  Tespeciale, 
puisque  Toblig^  seroit  honu6  en  possession,  si  main  de  justice 
n'y  estoit  assise:  non  feroit  le  propre  oblig^  qu'il  vendist  partie 
de  ses  biens  non  obstant  la  generale  Obligation,  si  ainsi  n'estoit 


»)  Art.  165. 

»)  1205  art.  XII. 

»)  Tit.  5.  art.  1. 

*)  Die  Spezialsatzungen  nach  dem  Alter,  weshalb  der  Satzungs- 
Bchuldner  eine  neue  Obh'gation  errichten  darf.  Denn  sie  vermag  der  vor* 
ausgehenden  nicht  zu  schaden.  Betr.  der  Generalobiigationen  wird  nur 
gesagt,  dass  sie  gleichstehen,  worauf  noch  znrQckzukommen  sein  wird, 
woraus  aber  schon  hier  geschlossen  werden  kann,  dass  sie  den  Spezial- 
obligationen nachstehen. 
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qae  rhomme  k  qui  il  seroit  ainsi  obligä  en  general,  ce  fust 
commenc6  ä  mettre  k  loy  devant  la  vente^). 

Dergestalt  geht  also  die  Spezialobligation  überall  vor. 
Nun  können  aber  wenigstens  unter  sich  die  Generalobligationen 
immer  noch  nach  dem  Alter  rangieren.  Dieses  Vorzugsrecht 
ist  jedoch  keineswegs  dasselbe  wie  bei  der  speziellen  Satzung. 
Es  darf  nicht  bei  beiden  aus  derselben  Ursache  abgeleitet 
werden.  Bei  der  letzteren  resultiert  es  aus  der  Fronung.  Bei 
der  ersteren  könnte  man  dasselbe  aus  der  Sächlichkeit  der 
Haftung  ableiten,  wiewohl  das  Band  der  Obligation  die  Ver- 
mögensobjekte, wie  wir  gesehen,  nur  erst  lose  bindet,  noch  nicht 
dinglich  im  Sinne  der  modernen  Doktrin. 

Die  Rechte  gehen  von  der  „realistischen**  Auffassung  aus, 
„dass,  nachdem  der  Schuldner  sein  Vermögen  mit  einer  Schuld 
belastet  hat,  nur  noch,  was  er  nach  Abzug  jener  Summe  besitzt, 
den  spätem  Gläubigern  verhaftet  sein  kann.^  So  Stobbe')  in 
Bezug  auf  die  Rechte,  denen  zufolge  die  Gläubiger  in  der  Reihen- 
folge nach  dem  Alter  der  Schuld  befriedigt  werden.  Die  Er- 
wägung trifft  auch  für  die  Regelung  der  Kollision  der  obligationes 
bonorum  zu. 

Beachtenswert  ist  aber,  dass  allerdings  die  Quellen  oft 
das  Alter  der  Schuld,  nicht  der  Haftung  über  die  Priorität  ent- 
scheiden lassen.  So  die  trfes  ancienne  coutume  de  Bretagne^), 
so  auch  die  anciennes  coutumes  d'Alais^): 

Si  les  deutors  an  cauzas,  e  non  pagon,  defra  des  mezes, 
por  juzizis  e  sera  donatz,  a  bona  fens,  ses  mal  engen  ab  auc- 
toritat  de  la  cort,  las  cauzas  devon  esser  vendudas,  per  eis 
costregz,  sinon  per  la  cort  e  totz  los  pretz,  per  rons  dels 
deates  vengutz  empaga  als  crezedors,  sals  los  prevelegis  dels 
demandamens  que  legz  donon.  Es  ist  dies  also  dieselbe  inter- 
essante Erscheinung,  welche  auch  in  deutschen  Rechtsquellen 
wahrzunehmen  ist.  Diese  merkwürdige  Übereinstimmung  in  der 
Rangregelung    von  Schuld    und  Vermögens-Haftung    kann  hier 


0  Bouteiüer  tit.  XXV  S,  136.    Vergl.  tit.  LXIV,  385. 
')  Geschichte  des  älteren  Eonkursprozesses  S.  11  f.,  vergl.  y.  Schwind, 
Wesen  and  Inhalt  des  Pfandrechts  S.  28. 

")  Welche  sp&ter  zu  nennen  sein  wird. 
*)  a.  1216—1222  art  VII. 
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ihre  Erklärung  noch  nicht  finden^).  Hier  interessiert  sie  nur 
nach  einer  negativen  Seite  hin:  Dem  Umstand,  dass  die  Ver- 
mögensobligation ein  Vorzugsrecht  verleiht,  darf  in  einer  grund- 
begrifflichen Untersuchung  nicht  weiter  Folge  gegeben  werden. 
Denn  dies  Vorzugsrecht  ist  nicht  nur  ein  beschränktes  seiner 
Wirkung  nach,  sondern  es  leitet  sich  auch  aus  heterogenen  und 
dann  wohl  für  die  Natur  des  Institutes  unwesentlichen  Blrwägungeu 
ab.  Dies  beweisen  denn  auch  noch  andere  bisher  nicht  genannte 
Erscheinungen  unserer  Quellen.  Es  kann  für  die  Potiorität  das 
Alter  der  Haftung,  es  kann  das  Alter  der  Schuld  entscheiden. 
Es  können  aber  auch  ganz  andere  Momente  den  Rang  be- 
stimmen. So  insbesondere  auch  die  Form,  in  welcher  die 
Obligation  begründet  wurde. 

Si  par  vertu  d'une  obligacion  du  Chastellet  Ten  prent  et 
mect  en  criie  et  en  vente  mes  h^ritaiges,  et  aprfes  ce  je  nie 
oblige  ^s  foires,  la  debte  des  foires  sera  premi^rement  paiee, 
et  supposä  que  celle  Obligation  des  foires  fust  soubs  le  scel  du 
Chastellet  ou  aultre,  si  ne  seront  mie  receues  les  aultres  debtes 
ou  obligations  k  venir  seuUement  ä  contribution  ^). 

Ebenso  gehen  nach  den  Coutumes  de  TAuvergne^)  unter 
den  Lettres  obligatoires  diejenigen  mit  königlichem  Siegel  vor, 
dann  folgen  die  Briefe  mit  dem  Siegel  eines  seigneur  und 
endlich  die  von  einem  Gericht  ausgestellten  lettres  und  die  vor 
Gericht  anerkannten  Privaturkunden.  Noch  im  17.  Jahrhundert*) 
bestimmt  das  Recht  von  Gorze^)  den  Rang  nach  den  Siegeln. 
Bei  dem  nämlichen  Siegel  entscheidet  das  Datum.  Dies  gilt 
auch  für  die  am  Schlüsse  stehenden  Hypotheken  aus  simple 
ceduUe  ^). 

*)  Vergl.  Anhang  Kap.  1  und  4. 

•)  Grand  coutumier  S.  217. 

»)  Masuer  121  cit.  Tambour  S.  156  N.,  Esmein  S.  203  N.  3,  Hoher 
S.  798. 

*)  Noch  im  18.  Jahrhundert  sagt  Basnage  S.  142,  dass  die  nota- 
riellen Urkunden  vor  den  privaten  einen  Vorzug,  ein  droit  de  pr^förence 
verleihen.     Das  letztere  wird  also  von  der  Form  abgeleitet. 

»)  Art.  65. 

•)  Vgl.  Coutumes  gön.  de  Metz  a.  1611.  art.  19.  Quant  aux  contrate 
passds  pardevant  Notair  es,  ils  prendront  seulement  Hypotheques  avant  les 
oscriptures  priväes,  eres  qu'ils  soient  premieres  en  datte  que  les  scedules 
recogneues  en  jugemcnt,  ou  les  obligations  pass^es  pardevant  Amants. 
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Aber  nicht  nur  erscheint  dergestalt  die  Regelung  der 
Rangverhältnisse  als  eine  so  willkürliche,  dass  auch  die  Priorität 
der  älteren  Vermögenssatzung  als  eine  willkürlich  von  den 
früher  genannten  Rechten  vorgezogene  betrachtet  werden  mag, 
sondern  es  haben  viele  Coutumes  für  dies  Vorzugsrecht 
überhaupt  keinen  Raum.  So  wenig  also  wie  Dispositions- 
beschränkungen, so  wenig  anerkennen  sie  also  aus  der  obligatio 
omnium  bonorum  heraus  ein  Privilegium  exigendi.  Hierher  ge- 
hören die  letztgenannten  Coutumes  wenigstens  insofern,  als  für 
die  Rangregelung  ihnen  nicht  das  Alter  den  Massstab  abgibt 
Schlechterdings  gleich  gestellt  sind  die  obligationes  generales 
bei  Beaumanoir: 

Quant  aucuns  s'est  obligiös  par  letres  ou  par  conve- 
nauces  k  pluseurs  creanciers,  et  il  n'a  pas  ass^s  vaillant  pour 
paier,  et  li  creanciers  sont  plaintif:  li  mueble  et  li  eritage  au 
deteur  doivent  estre  pris  et  vendu  et  paiä  as  creanciers  a  la 
livre,  selonc  ce  que  la  dete  est  grans  *). 

Die  Wirkung  der  obligatio  generalis  beschränkt  sich  dem- 
nach im  typischen  Falle  auf  die  schlichte  Obligierung  der  Güter, 
auf  die  Gestattung  der  Zwangsvollstreckung  in  dieselben. 

Dieser  Betrachtung  über  den  Inhalt  unseres  Rechts- 
institutes seien  nur  noch  zwei  Bemerkungen  beigefügt.  Die 
erste  betriffi  den  Umfang  des  mit  der  obligatio  generalis  her- 
gestellten Rechtes.  Haftungsobjekte  sind  die  Fahrhabe  und  die 
immobilen  Güter.  Es  ist  charakteristisch  genug,  dass  die 
Obligationsklauseln  allüberall  —  es  handelt  sich  keineswegs 
um  lokale  Gewohnheiten  —  diese  beiden  Gruppen  von  Haftungs- 
gegenständen ausdrücklich  namhaft  machen.  Nur  das  gibt  die 
Gewissheit,  dass  sie  gesatzt  sind.  Dasselbe  gilt  von  den  zu- 
künftigen Gütern,  v.  Meibom  2)  vertritt  die  Ansicht,  dass  auf 
Grand  der  Generalsatzung  nur  die  zur  Zeit  der  Satzung  vor- 
handenen Vermögensstücke  betroffen  würden.  Dies  ist  zutreffend 
für  den  Fall,  dass  aus  der  Einräumung  nicht  ein  anderes  her- 
vorgeht. Völlig  richtig  bemerkt  Stobbe-Lehmann  3),  dass  es  auf 
den  Willen  der  Parteien  ankomme,  ob  die  Verpfilndung  sich  bloss 


')  1066  vergl.  1698. 

*)  8.  413  vergl.  Franken  413. 

*)  8.  139  and  140  N.  39. 


166 

auf  das  gegenwärtige  oder  auch  auf  das  zukünftige  Vermögen 
erstrecke.  In  unsern  Quellen  fehlt  denn  auch  regelmässig  dieser 
Einbezug  der  künftig  zu  erwerbenden  Güter  nicht  ^).  So  ist 
auch  folgende  Stelle  Beaumanoirs  aufzufassen: 

Et  s'il  avient  que  tuit  li  bien  ne  puissent  pas  soufire  a 
toutes  les  detes  paier,  ne  li  creancier  n'ont  nus  pleges,  il 
convient  qu'il  suefrent  leur  damage,  pour  ce  qu'il  crurent  fole- 
ment.  Nepourquant  s'il  avient  que  li  det^s  qui  abandonna  toutes 
ses  choses  pour  paier,  conquiert  de  nouvel  parce  qu'aucun  bien 
li  eschieent  de  la  mort  d'autrui,  ou  il  conquiert  par  servir  ou 
par  aucune  autre  maniere,  il  u'est  pas  quites  vers  les  crean- 
ciers  a  qui  II  abandonna  le  sien;  an^ois  les  doit  paier  de  tant 
comme  il  leur  faille  qu'il  ne  furent  pas  paiä.  Et  en  ce  cas 
pueent  recouvrer  li  creancier  ce  qui  leur  estoit  deu*). 

Endlich  sei  noch  hingewiesen  auf  die  Ableitung,  mit 
welcher  Plank  die  generalis  obligatio  zu  erklären  versucht. 
Dass  er  zutreffend  darauf  hingewiesen  hat,  wie  ursprünglich 
nur  auf  Grund  der  Satzung  in  die  Liegenschaften  exequiert 
werden  konnte,  ist  bereits  gesagt  worden.  Aber  Plank  hatte 
dabei  der  allgemeinen  Betrachtungsweise  entsprechend  nur  die 
Speziaisatzung  im  Auge.  Von  hier  aus  kam  er  dann  zu 
folgender  Erklärung  der  Generalsatzung: 

Aus  der  freiwilligen  Satzung  einzelner  Vermögensstücke 
habe  sich  die  Besatzung  derselben  entwickelt,  aus  dieser  die 
Besatzung  der  Gesamtheit  der  Vermögensstücke  in  Form  des 
gerichtlichen  Verbots  und  aus  dieser  die  freiwillige  Satzung  der 
Gesamtheit^). 

Nach  unserer  bisherigen  Betrachtung  ist  eine  solche  Ent- 
wickelung  nicht  anzunehmen.  Die  älteste  in  Betracht  kommende 
Form  war  offenbar  die  Satzung  des  Vermögens,  weil  man  nur 
so  in  dasselbe  exequieren  konnte  und  weil  eben  die  elementare 
Funktion,  diese  Möglichkeit  zu  vermitteln,  der  Vermögenssatzung 
zukam.  Aus  in  der  geschichtlichen  Entwicklung  notwendigerweise 
gegebenen  Ursachen  war  diese  generelle  Obligation  ursprünglich 


0  Vergl.  die  Obligationsklauseln  insb.  oben  S.  131  N.  2. 

«}  1698. 

3)  Plank  S.  358  und  385  insb.  N.  26,  wo  noch  beigefügt  wird,  daes 
dergestalt  die  Anomalie  erklärlich  werde,  dass  eine  Satzung  fahrender  Habe 
ohne  Besitzübertragung  vorkommen  konnte. 
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aar  eine  Obligation  der  Fahrhabe.  Späterhin  wurde  das 
onbewegliche  Vermögen  mit  einbezogen.  Und  nun  griff  man 
in  der  oben  (Kap.  3)  dargestellten  Weise  auf  die  Liegenschaften, 
Der  Satzungsgläubiger  verlangte,  wenn  der  Schuldner  nicht  zahlte 
—  nicht  vorher!  —  die  Fronung  auf  Grund  der  General- 
satzung, —  nicht  also  lag  jene  schon  in  dieser.  Die  Fronung 
war  Teil  des  ordentlichen  Ex  ekutions Verfahrens. 

Nun  lag  in  dem  soeben  betrachteten  Einbezug  der  künftigen 
Güter  und  ebenso  in  dem  letztgenannten  Einbezug  der  Immo- 
bilien eine  Intensivierung  der  Haftung,  Intensivierung  durch  Er- 
weiterung der  Vermögens-Haftung  in  Hinsicht  auf  die  Objekte. 
Eine  solche  Intensivierung  wurde  nun  aber  auch  auf  ganz  andere 
Weise  erreicht.  Es  mochten  wenige  Objekte  haften,  ja  nur 
ein  einzelnes,  nur  eine  Liegenschaft  beispielsweise,  diese  aber 
dergestalt,  dass  sie  dem  Zugriff  des  Satzungsgläubigers  nicht 
mehr  entzogen  werden  konnten.  Deshalb  ist  die  sog.  neuere 
Satzung  ihrer  Funktion  und  rechtlichen  Ausgestaltung  nach  ein 
so  anders  geartetes  Institut  als  die  Vermögenssatzung. 

Die  obligatio  specialis-.  Auch  sie  obligiert  die  Güter, 
auch  sie  gibt  das  Zugriffsrecht.  Aber  dies  ist  nicht  die  haupt- 
sächlichste Wirkung.  Denn  wem  es  nur  um  diese  zu  tun  ist, 
der  begnügt  sich  mit  einer  schlichten  Obligation  Die  Spezial- 
obligation  gibt  aber  nicht  nur  ein  Vorzugsrecht,  sondern  be- 
schränkt vor  allem  auch  die  Dispositionsbefugnis  des  Eigen- 
tumers in  der  Weise,  wie  sie  bereits  zur  Darstellung  gekommen. 
Dass  sie  zunächst  aber  doch  auch  die  Funktion  der  allgemeinen 
Obligation  in  Hinsicht  auf  dies  spezielle  Haftungsobjekt  zu  er- 
füllen hat,  ist  allerdings  den  früher  genannten  Darstellungen 
gegenüber  zu  betonen,  weil  dieses  Moment  auch  hier  die 
Obligation  als  eine  sächliche  erscheinen  lässt. 

Zudem  aber  ist  die  neuere  Satzung  Interdiktion,  wie  die 
Quellen  sich  gelegentlich  ausdrücken,  Fronung,  vorweg  ge- 
aommene  erste  Exekutionshandlung,  Bannlegung.  Deshalb  jene 
Dispositionsverbote,  wie  wir  sie  schon  dargestellt  haben.  Im 
folgenden  mögen  nun  noch  mehr  derartige  Quellenaussagen, 
angeführt  werden.  Sie  mögen  uns  zugleich  aber  auch  nach 
einer  anderen  Seite  hin  beweisen,  dass  die  besagte  Auffassung 
der  obligatio  specialis  diejenige  der  Quellen  ist.  Sie  zeigen 
uns  nämlich  die  Form>  in  welcher  die  Satzung  begründet 
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wird.  Wie  weit  etwa  eine  zivile  Form  der  Haftungsbegründung 
in  Anwendung  kommt,  wird  später  zu  erwähnen  sein.  Was 
aber  den  formalistischen  Apparat,  wie  ihn  das  öffentliche  Recbt 
hei*vorzurufen  vermag,  anbelangt,  so  findet  sich  in  vielen  Rechten 
nur  die  einzige,  immerwiederkehrende  Bestimmung:  Die  Satzung 
bedarf  der  Einwilligung  des  Seigneurs,  des  Grundherrn  *).  Auf 
die  Bedeutung  dieser  Einwilligung  und  den  Einfluss  des  Feuda- 
lismus, der  sich  in  ihm  geltend  macht,  soll  hier  nicht  einge- 
gangen werden.  Es  ist  darüber  schon  des  öftem  gehandelt 
worden.  Dies  trifft  aber  nicht  zu  für  andere  Formen,  Soweit 
dieselben  in  den  nördlichen  Rechten  anzutreffen  sind,  haben  sie 
freilich  stets  die  Aufmerksamkeit  auf  sich  gezogen').  Es  gibt 
nun  aber  auch  südliche  Rechte,  die  für  die  Satzung  ganz  merk- 
würdige Begründungsakte  vorsehen  3). 

So  vor  allem  Toulouse.  Das  poderagium,  wie  hier  die 
Satzung  bezeichnet  wird,  findet  in  den  alten,  im  Jahre  1286 
genehmigten  Coutumes  seinen  Platz  neben  dem  bannum  im 
Titel  IX  des  zweiten  Teiles:  De  poderagio  et  bannis.  Ja  es 
scheint,  dass  dieser  Bann  nur  gerade  den  amtlichen  Akt  be- 
zeichnen zoll,  aus  welchem  der  Gläubiger  das  poderagium 
erhält     Dieser    Bann    wird    auf  Grund    eines  Titels    gegeben, 


•  ')  Vergl.  Beaamanoir  1597,  1104,  BoateiUer  I  25.  ta  ne  peut  ne 
doiB  obliger  ton  heritage  qui  Yaille,  eans  te  seigneor  de  qui  il  est  tenu  (S. 
136).  Betr.  das  materielle  Aufsichtsrecht,  das  der  Seigneor  ausübte  vergl. 
folgende  bisher  unbeachtete  Stelle,  welche  auch  ein  ziemlich  frühes  Beispiel 
abgibt  für  die  Entwicklongsrichtung,  die  dahin  tendiert,  die  Genehmigung  zu 
einer  von  Willkür  unabhängigen,  eventuell  gesetzlich  zu  erzwingenden  zu  ge- 
stalten. Bressieux,  Nouv.  Bev.  Bd.  1895  (XIX)  S.  334,  a.  1288,  art.  7.  possessor 
rei  mobilis  vel  immobilis  possit  rem  suam  obligare  habitatoribos  dicti  loci 
vel  aliis  terrae  nostrae  habitatoribns  et  nos  teneamur  laudare  dictam 
gaigeriam,  dum  tamen  res  obligata  ezcedat  pretium  obligationis  in  tertia 
parte.  Vergl.  Esmein  S.  187,  190 f.;  Glasson  VII,  630;  Warnkönig  und  Stein 
II  8.  597;  Baber  IV  792,  706  f.;  Kohler,  Pfandrechtliche  Forschungen, 
139,  162  f. 

»)  Vergl.  jedoch  unten  H.  Teil,  3.  Kap. 

•)  Das  wird  fast  vollständig  übersehen.  M.  W.  wird  nur  auf  Toulouse 
verwiesen  in  der  Literatur.  Und  auch  in  Bezug  auf  dieses  Recht  ist  man 
der  fraglichen  Form  nicht  gerecht  geworden.  Glasson  a.  a.  0.  weist  zuerst 
auf  das  Zustimmungsrecht  des  Seigneurs  hin  und  fährt  dann  fort:  A  Toulouse, 
le  vignier  ou  le  seigneur  intervenait,  soivant  que  l'immeable  engag^  ätait 
un  allen  ou  une  tenure  fäodale. 
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oder  kouzediert,  oder  zediert,  wohl  auch  Yon  der  zustäDdigen 
Stelle,  wenn  sie  selbst  Gläubigerin  ist,  retiniert.  Von  einer 
gerichtlichen  Auflassung  oder  einem  ähnlichen  Akte  ist  dabei  keine 
Rede.  Es  handelt  sich  um  eine  Bannlegung.  Durch  die  blosse 
Zusage  des  Schuldners  soll  diese  nicht  ersetzt  werden.  Sie 
wird  in  aller  Form  vorgenommen.  Damit  wird  der  Gläubiger 
gegen  das  Zuvorkommen  anderer  Gläubiger  gesichert.  Diesen 
Bann  legt  der  Vertreter  der  königlichen  Gewalt,  der 
Vicarius  auf  die  Güter.  Soweit  es  sich  aber  um  feudal  ge- 
bundene Güter  handelt,  steht  das  Recht  dem  Grundherrn  zu, 
freilich  nicht  ohne  dass  der  Vicarius  auch  auf  solche  tenures 
unter  bestimmten  Voraussetzungen  poderagia  geben  kann  und 
zwar  geschieht  es  dann  wirkungsvoller  von  dieser  als  von  jener 
Seite.  Das  vom  Vicarius  konzedierte  poderagium  geht  vor^). 
Es  fehlt  endlich  nicht  an  einem  Versuche,  der  übrigens  von  der 
königlichen  Gewalt  mit  Missgunst  aufgenommen  wird,  auch  der 
kirchlichen  Obrigkeit  die  Kompetenz  einzuräumen,  auf  die  Güter 
von  homines  in  claustris  comorantes  Satzungsrechte  zu  erteilen. 
Doch  lassen  wir  die  Quellen  sprechen. 

N.  109. creditores  ejus  ibi  receperunt  poderagium 

cum  domino  feudorum,  si  a  dominis  (die  Liegenschaften) 
teneantur,  vel  cum  Vicario  Tholose  si  Üben  existunt,  et 
postea  maritus  fecerit  cartam  recognitionis  uxori  sue  se  habuisse 
in  dotem  ab  ea  predictos  honores  a  se  venditos,  et  quod  de 
predo  illorum  emerat  illos  honores  in  quibus  creditores  pode- 
ragium receperant,  quod  standum  est  dicto  poderagio  seu 
poderagiis,  non  obstante  recognitione  predicta,  et  prevalent  dicte 
recognitioni  facte  post  poderagium,  et  in  hoc  casu  creditores 
sunt  potiores  jure  quam  uxor  in  honoribus  quibus  poderagium 
fuit  data.  —   — 

110.  illi  qui  receperunt  poderagium  pro  debitis  suis 
iD  re  feudali  cum  dominis  feudi  preferuntur  aliis  creditoribus, 
quam  vis  et  alii  creditores  sint  priores  tempore  —   — 

Femer  folgende  beide  Bestimmungen,  deren  Ausdrucks- 
weise interessiert,  obschon  sie  zu  den  sechsundzwanzig  Artikeln 
gehören,  die  unter  einem  Non  placet  oder  Deliberabimus  vom 
König  repprobiert  wurden  2). 

')  Worüber  das  Nähere  später. 

•)  Vergl    Tardif,  Introduktion  und  VioUet  Histoire  S.  141. 
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111^  dominus  1)  feudi  poteat  dare  poderagium  et 
primariam  creditoribus  in  feudo  illo  quod  tenetur  ab  ipso,  et 
sibi  ipsi  polest  in  dicto  feudo  dare  et  retinere  poderagium 
pro  debito  quod  feudotarius  ei  et  aliis  debet^  et  quod  iUud 
poderagium  vel  primaria,  quod  vel  quam  ipse  dominus  feudi 
dederat  creditoribus  vel  sibi  retinuerit  pro  debito  quod 
feudotarius  ei  debet,  valere  etiam  feudi  predicta  vendita  ad 
satisfaciendum  sibi  depretio^),  et  creditoribus  qui  poderagium 
vel  primariam  receperant  ante  omnes  creditores  qui  debita 
cum  dicto  feudotario  contraxissent  etc. 

111^  si  Vicarius  cedit  poderagium  alicui  civi  Tholose, 
sive  miserit  vel  posuerit  bannum  in  bonis  et  rebus  aliquibus 
mobilibus  3)  et  immobilibus  civium  Tholose  pro  aliquibus  debitis 
vel  aliis  quislibet  que  debeant  vel  in  quibus  teneantur  extrane 
persone  yel  private  alicui  civi  Tholose,  quod  Vicarius  non 
removet  nee  relaxat  nee  debet  removere  nee  relaxare  ipsum 
poderagium  seu  bannum  de  bonis  et  rebus  illis  in  quibus  vel 
super  quibus  illud  poderagium  dederit  vel  bannum  miserit 
vel  posuerit,  nisi  prius  ipse  Vicarius  receperit  et  habuerit 
sufficientes  et  idoneos  fidejussores,  yel  cautiones  ciyes  Tholose, 
pro  predictis  rebus  et  bonis  bannitis,  vel  in  quibus  datum 
fuerit  poderagium  vel  primo  satisfactum  fuerit  illi  civi  Tholose, 
cui  datum  fuerit  poderagium,  vel  pro  quo  fuerit  missum  dictum 
bannum. 

Alles  ist  also  angelegt  auf  die  Bindung  und  auf  die  damit 
für  alle  Fälle  gesicherte  Prävenienz.  Und  wenn  der  letzte 
Artikel  auch  die  Genehmigung  nicht  erhielt,  so  ist  doch  die 
in    Beratung    gezogene,    offenbar    dem    Schuldner     erwünschte 


*)  111*  lautet:  poderagium  datum  a  dominis  claustronim  vel 
couceBsam,  vel  eorum  vicariis,  in  homines  in  claustris  comorantes  vel  super 
bonis  ipsorum,  semper  prevalet  poderagio  et  banne  dato  vel  concesso,  ante 
vel  post,  per  Vicarium  Tholosanum. 

')  Der  Schuldner  soll  zunächst  aufgefordert  werden,  das  Erbe  dem 
Gläubiger  zu  einem  bestimmten  Taxwert  zu  verkaufen,  es  sei  denn,  es 
stellten  sich  höhere  Angebote  ein.  Nötigenfalls  geschiebt  die  Übergabe  des 
Hauses  an  den  Gläubiger  als  datio  in  solutum.  Ohne  das  Wie  näher  fest- 
zusetzen, bestimmt  unsere  Stelle  —  die  übrigens  nur  wegen  des  Schlusssatzes, 
der  später  zu  nennen  sein  wird,  reprobiert  wurde  —  dass  die  Satzungs- 
gläubiger vorgehen.     Vergl.  art  77. 

*}  Worüber  noch  weiter  anten  und  oben  S.  151. 
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Möglichkeit,  darch  anderweitige  Sicherung^  den  Bann  zu  lösen, 
beachtenswert.  —  Dass  das  Gesagte  auch  für  die  assignatio 
der  Forderungen  der  Frau  auf  die  Güter  des  Mannes  gilt, 
bestätigt  die  Coutume  ausdrücklich.  Nur  wird  hier  neben  dem 
Vicai'ius  noch  der  Rat  genannt.  Der  Mann  wird  geladen,  damit 
er  Einsprache  erheben  kann.  Die  Assignation  aber  erteilt  der 
Rat  oder  der  Vicarius.  Die  Formen  sind  m.  £.  nicht  wohl 
andera  zu  erklären,  als  wie  durch  eine  Vorwegnahme  des  ersten 
Stadiums  des  Exekutionsverfahrens,  als  wie  durch  eine  Bann- 
legUDg. 

Consuetudo  sive  usus  est  Tholose  et  fuit  a  tempore  quo  non 
extat  memoria  continue  observata  sive  observatus,  quod 
assignamenta  que  fiuntuxoribus  inbonis  maritorum  per  Consules 

Tholose  pro  necessariis  etc. yiventibus  maritis,  debent 

fieri  ipsis  maritis  per  Consules  evocatis,  vel  per 
Vicarium,  si  primo  fuerit  aditus,  si  ipsi  mariti  presentes 
sint  et  ipsis  auditis  si  venerint,  qui  si  quidem  mariti 
presentes  censentur  et  pro  presentibus  habentur  quantum  ad 
talia  assignamenta  facienda  illi  qui  sunt  in  civitate  vel  diocesi 
Thoiosana;  si  vero  talia  fiant  assignamentum  ipsis  maritis  non 
Yocatis  per  Consules,  vel  eitatis,  non  habent  talia  assignamenta 
roboris  firmitatem.  Sed  si  ipsi  mariti  extra  Tholose  diocesim 
fiierint,  valent  dicta  assignamenta»  maritorum  absentia 
non  obstante^). 

Aber  auch  im  proven9alischen  Recht  findet  sich  ein 
ähnliches.  Zwar  sind  die  Quellen  leider  recht  unbestimmt. 
Aber  es  geht  aus  den  fraglichen  Stellen  doch  soviel  hervor, 
dass  Lettres  mit  Obligationen^)  nicht  vom  Vorsitzenden  des 
Gerichts,  sondern  nur  vom  besetzten  Gericht  erteilt  werden. 
Und  offenbar  ist  dabei  das  Wesentliche,  das  aus  der  Urkunde 
hervorgehen  muss,  dass  wirklich  das  Gericht  die  Satzung  erteilte, 
da  es  allein  in  ihrer  Kompetenz  liegt,  generelle  Obligationen 
zu  „coQsentir  et  autreiar^).^ 

Obligation  generalla  ez  sufficienta  k  la  coui*t  de  la  cambra: 
Item  —  car  souven  si  esdeuen  en  la  dicha  Court  de  la  cambra, 

')  Pars  m,  tit.  II,  vergl.  p.  IV,  tit.  IV  art,  153. 
*)  Merkwürdiger  Weise  handelt  es  sich  hier  um  generelle  Obligationen. 
Eb  wird  darauf  zurüokznkommen  sein. 
■)  octroyer. 
S  g  g  e  r ,  Venn5g«iiihafiiuig  und  Hypothek.  1 1 
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que  per  obligansas  generals,  sensa  specification  de  la  dicha 
Coorti  monsur  lo  president  consentis  letras  juxta  lous  statnts 
et  rigour   de  la   diche  Court:    la  quäl  causa  repugna   al   drech 

(droit) supplican  que  en  generals  obligations  la  dicha 

Court  de  la  cambra  non  sia  compressa:  et  que  sia  commandat 
als  notaris  suspena  fonnidabla  de  la  dicha  cambra  presents,  et 
esdevenedours,  que  nenguna  letra  per  vigour  de  tals  obligansas 
facbas  generalament  (sinon  que  la  Court  de  la  cambra  Ij  sia 
expressada)  letras  de  la  dicha  Court  non  auson  far. 

Responsio:  Cootentatur  acquiescere  requisitioni  quod  obli- 
gationes  generales  recitatas  per  instrumenta  facta  extra 
Provinciam  tantum:  ita  quod  non  intra  et  hoc  nisi  in  illis 
instrumentis,  seu  obligationibus  esset  facta  expressio  alicujus 
curiae  domini  vicegerentis  etc. 

Requesta:  Car  lou  sobre  dich  monseignour  lou  president 
aia  acostumat  de  consentir,  et  autreiar  letras  de  la  cambra 
per  rason  de  generalla  Obligation  non  obstant  que  la 
Court  de  la  cambra  non  sia  expressada.  Supplican  k  la 
dicha  majestat,  que  ly  plassa  de  far  inhibir  al  dich  monseignour 
lou  president,  que  deissi  en  avant  non  consenta  vengunas  letras 
captionales  ou  autres,  sinon  que  lous  debitours  sian  expressament 
obligat  k  la  dicha  Court  de  la  cambra^  non  obstant  tout  Statut 
ou  resscrich  consentir  etc. 

Reposta ne  si  dever  consentir,  si  non  que  la  court 

de  cambra  fossa  expressament  exceptada^). 

Unzweifelhaft  sind  hingegen  wieder  die  Fors  de  Bearii. 
Nicht  der  Schuldner  erteilt  diese  weitergehende  Assignation, 
sondern  das  Gericht. 

A  vos  cometem  et  vos  mandam,  que  aperatz  los  juratz  de 
vostre  cort,  totz  ola  mayor  partide,  ab  lor  conselh  et  arcord, 
la  dite  some  o  a  taut  cum  vos  apparera  per  cartes  publiques  o 
autres  sofficientes  proausses  quey  aye  portat  per  son  dot,  lo 
assignetz  suus  tant  deus  bees  et  causes  deu  dit  son  marit,  que 
son  dot  y  aye  saub  et  qu'en  pusque  aver  yite  et  aliment;  et 
la  quoau  assignation  per  vos  fasedore  la  saubetz, 
deffenatz  et  emparetz  de  vos  medixs  et  de  totes  autres 


*)  Statuta  Provinciae  Forcalquerüque  comitatum.  14.  Jahrh.  Boardot 
de  Bichebourg  Bd.  II  S.  1226. 
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personnes;  et' per  deguns  deutes,  joxes,  barates,  obligations 
ni  autres  males  administrations,  per  lo  dit  sod  marit  feytes  ni 
fasedors  saus  aquero  dam  ni  ban  no  y  metatz  ni  recebatz 
ni  nulHes  executions  no  j  fasatz;  abantz,  si  penheres  ni 
autres  excecutions  Ton  eren  estades  feytes  au  contre,  Tac  tometz 
et  tomar  fasatz  au  prumer  et  degut  stament,  si  donexs  la  dite 
sttpplicante  expressements  no  y  appare  esser  obligade,  principau 
0  fidance,  o  en  autre  maniere  de  dret  o  de  foor  tengude,  o  que 
los  contrayts  fossan  feyts  dabant  que  lo  dit  dot  y  fos  portat^). 

Es  ist  also  geradezu  das  Gericht  das  assignirt.  Dieses 
eben  legt  den  Bann  auf  die  Güter.  Dadurch  wird  es  denn 
verpflichtet,  keinen  andern^  zweiten  Bann  zu  konzedieren,  der 
dem  ersten  schaden  könnte  und  desgleichen  keine  ihm  gefährliche 
Exekution  vorzunehmen.  Was  ist  all  das  anderes  als  ein  Arrest, 
und  zwar  als  ein  Eonventionalarrest,  den  das  Gericht  ausserhalb 
der  Exekution  auf  die  Güter  legt  auf  Grund  der  Einwilligung 
des  Schuldners,  auf  Grund  einer  Parteienberedung? 

Bisher  sind  wir  davon  ausgegangen,  dass  in  dieser  spezi- 
ellen Weise  nur  die  Liegenschaften  obligiert  würden.  Ein 
Bäheres  Zusehen  zeigt  aber,  dass  eine  solche  Auffassung  zu  eng 
wäre.  Man  vergegenwärtige  sich  in  der  Tat  nur  die  bisher 
gewonnenen  Grundlagen.  Die  Haftung  der  Fahrhabe  beim 
Schuldner,  auf  Grund  einer  obligatio,  ist  eine  quasihypothekarinche, 
eine  sächliche.  Sollte  nicht  auch  sie  in  ihren  Wirkungen  inten- 
siviert werden  können?  Nun  ging  ja  wirklich  der  Eönigsbann  auch 
auf  das  bewegliche  Vermögen.  Wenn  nun  auch  hier  im  all- 
gemeinen sich  das  vorkarolingische  Exekutionsrecht  erhalten 
hat,  so  musste  die  Möglichkeit,  auch  die  Mobiliarsatzung  durch 
die  Mittel  dieses  Bannes  in  ihrer  Wirkung  zu  steigern,  früher 
oder  später  doch  wohl  zur  Realisierung  gelangen.  Freilich 
mochten  anderweitige  Rechtsanschauungen  diese  Entwicklung 
hemmen  und  teilweise  gar  verhindern.  Aber  in  grösserem  Um- 
fange hat  sich  dergestalt  wenigstens  eine  engere  Mobiliar- 
satzung gebildet,  die  ein  Vorzugsrecht  verleiht.  —  Andere 
Rechte  gehen  aber  weiter,  erklären  den  Satzungsschuldner  als 
ia  seinen   Dispositionen    gebunden   und   gelangen    so    zu    einer 


')  Fon  de  Böams  291. 

11* 
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i.  W.  vollwertigen  jüngeren  Satzung  auch  fär  die  Fahr- 
habe. 

Eine  Mobiliarsatzung,  die  ein  Vorzugsrecht  gibt^  welches 
dem  Vorzugsrecht  der  obligatio  specialis  entspricht,  liegt  woU 
in  folgenden  Stellen: 

Le  meuble  qui  n'est  plus  en  la  saisine  de  Tobligä  et  dont 

il  avoit  disposÄ  sans  fraude  n'a  point  suite  par  hypoth^que 

mais  lorsqu'il  est  saisi  sur  le  d^biteur,  Pordre  des  hypotheques 
est  conservä^).  So  die  Ordonnance  de  Metz  vom  Jahre  1564: 
Les  creanciers  qui  seront  fondez  en  obligations  passees  et 
receues  en  arche  d'Amant  ou  en  cedules  recognues  ou  en  sen- 
tenceSy  seront  preferez  aux  meubles  selon  la  dette  de  leur 
hypotheque  comme  6s  chose  immeubles  fors  et  exceptä  es 

cas  privilegiez Toutefois  n'aura  les  dits  meubles  aucune 

suite  lorsqu'il  aura  estä  vendu  par  Justice  ou  autrement  aliene 
sans  fraude  par  le  debteur^).  Und  ebenso  art  17  der  Coutumes 
von  1611.  Es  ist  beachtenswert,  dass  in  der  erstgenannten 
Stelle  in  Bezug  auf  den  Verkauf  der  obligierten  Fahrhabe  aus- 
drücklich vorausgesetzt  wird,  dass  es  kein  fraudulöser  sei. 

Nun  ist  aber  zu  bemerken,  dass  gar  wohl  auch  gegen 
die  ohne  Besitzübertragung  verpfijlndete  Mobilien  ein  weiter- 
gehendes, gegen  Dritte  wirkendes  Verfolgungsrecht  möglich  ist 
und  vorkommt.  Doch  handelt  es  sich  um  (später  zu  nennende) 
Fälle,  die  als  privilegierte  vom  Recht  besonders  ausgezeichnet 
werden.  Vereinzelt  findet  sich  allerdings  ganz  allgemein  an- 
erkannt die  Mobiliarhypothek.  Ein  Anhaltspunkt  für  die 
Art  und  Weise,  wie  diese  Entwicklung  sich  vollzog,  bietet  das 
Recht  von  Toulouse. 

Art.  111.  Von  kompetenter  Seite  wurden  poderagia  auf 
Mobilien  3)  gelegt,  die  bereits  der  Ehefrau  des  Schuldners  obli- 
giert  sind^).  Non  dant  dicta  poderagia  primariam  alicui  ante 
dotes  et  donationes  propter  nuptias,  nisi  dicte  res  venditae 
donate    vel   alienate    fuerint,    vel    in  solutum   creditori 


*)  Basnage,  Trait^  des  hypothöques  S.  73,  76;  vergl.  Esmein  188,  198  f. 
»)  Art.  38.     Bourdot  de  Richebourg  11  371  f. 

")  Es  wird  schon  aufgefallen  sein,  dass  hier  in  aller  Form  der  Königs- 
bann auf  die  Fahrhabe  gelegt  werden  kann. 
*)  Oben  S.  161. 
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dato  et  tradite  priusquam  uzor  dixerit  seu  denuncia* 
yerit  jus  habere  in  rebus  predictis,  yel  de  rebus  predictis 
mo7erit  questionem.  Vor  allem  darf  nicht  angenommen  werden, 
dass  nach  einem  Verkauf  der  Mobilie  an  irgend  einen  Dritten 
der  jängere  Satzungsglänbiger  nun  plötzlich  vorginge.  Das  ist 
zam  vornherein  unwahrscheinlich  Es  wird  aber  eine  solche 
Auffassung  durchaus  verunmöglicht  durch  die  Tatsache,  dass 
das  Recht  von  Toulouse  ein  sog.  dingliches  Verfolgungsrecht  in  die 
Mobilien  überhaupt  nicht  kannte^).  In  der  Tat  nennt  unsere 
Stelle  sogleich  auch  den  Gläubiger  und  der  ganze  Wortlaut  er- 
innert an  art.  77,  demzufolge  der  Schuldner  selbst  seine  Habe 
dem  Gläubiger  verkaufen  und  tradieren  soll  im  Falle  der 
Exekution,  wobei  subsidiär  die  gerichtliche  datio  in  solutum  in 
Betracht  kommt.  Die  haftenden  Mobilien  sind  also  dem  Pfand- 
gläubiger  übergeben.  Und  jetzt  hat  die  frühere  Satzung  ihre 
Wirkung  eingebüsst.  Um  einen  solchen  Effekt  zu  vermeiden, 
muss  der  ältere  Satzungsgläubiger  vor  Beendigung  einer  Exe- 
kution seine  Rechte  geltend  machen.  Auf  Grund  der  recht- 
zeitigen Anmeldung  wird  er  dann  vorzugsweise  befriedigt  werden, 
resp.  soweit  es  sich  um  eine  Übergabe  handelt,  allein  zur  Be- 
friedigung gelangen.  Es  handelt  sich  also  hier  um  ein  Vorzugs- 
recht und  um  dessen  Wahrung  gegenüber  anderen,  in  der 
Exekution  zuvorkommenden  Gläubigem.  Diese  Auffassung  ent- 
spricht der  ganzen  Ausgestaltung  des  poderagium^).  Aber  die 
Entwicklung  nach  einer  bestimmten  Richtung  hin  erscheint 
nunmehr  naheliegend.  Zwar  meldet  der  ältere  Satzungsgläubiger 
sein  Recht  an,  aber  er  verzichtet  darauf,  es  zur  Stunde  geltend 
zu  machen,  wenn  man  ihm  diesbezüglich  nur  für  die  Zukunft 
freie  Hand  gewährt.  Damit  wäre  dann  der  Weg  zu  einem 
im  Sinne  der  römischen  Hypothek  dinglichen  Recht  geschaffen. 
Diese  Entwicklung  vollzieht  sich  tatsächlich  auch  und  zwar  nicht 
nur  im  Süden,  sondern  wie  sich  noch  zeigen  wird,  auch  im 
Norden.  Auch  hier  besteht  also  jener  so  bedeutsame  Parallelis- 
mus  zwischen    den   Quellen    des    äussersten  Südens    und    des 


^)  ^orgl.  Catelan  t.  I  liv.  6  chap.  28.  Argou,  Institution  au  droit 
fran^ais  II,  4  chap.  3  Guyot,  Repertoir  v.  o.  Hyp.  Bd.  VIII  621,  Esmein 
8.200. 

*)  ^ergL  insbesondere  art.  110  und  111b. 
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äassersten  Nordens.     Vorläufig  sei  nur  auf  folgende  Stelle  aus 
der  somme  rural  des  Bouteiller  yerwiesen  ^). 

Si  Sfachez  que  Obligation  sur  biens  meubles  ne  contraind 
ne  lie  Foblig^  que  s'il  demeure  en  la  possession  de  ses  bienB, 
sans  que  ce  soit  par  l'auctoritä  de  loy  et  par  inventaire 
sur  ce  faite,  que  ainsi  soient  reptestez  k  Toblig^,  k  tout  qui 
ne  les  peut  vendre,  adenierer  ou  obliger  k  autre  que 
incontierent  les  emporteroit  hors  de  la  manianee  de 
Tobligö. 

Es  bedarf  also  einer  Inventaraufnabme  und  der  InnehaltuDg 
gesetzlicher  Formalitäten,  um  die  Mobiliarsatzung  zu  begründeu. 
Es  erinnert  dies  an  ähnliche  Erscheinungen  in  den  Schweizer- 
kaatonen,  wo  —  charakteristisch  genug  —  die  Formen  für  diese 
Mobiliarsatzung  sich  zuweilen  an  die  entsprechenden  Vorschriften 
über  die  Liegenschaftsverpfandung  anlehnen  2).  In  unserer  Stelle 
geht  der  Inhalt  der  Satzung  auf  Beschränkungen  des  Schuldners 
in  seiner  Dispositionsbefugnis.  Er  soll  die  Pfandobjekte  nicht 
veräussem  und  nicht  verpfänden  können. 

So  besteht  also  ein  tiefgreifender  Unterschied  zwischen 
der  obligatio  generalis  und  der  obligatio  specialis.  Jene  ist 
Vermögenshaftung,  diese  ist  jüngere  Satzung.  Die  letztere  kommt 
häufig  genug  in  den  Quellen  isoliert,  selbständig  vor.  Häufig 
steht  neben  ihr  die  obligatio  omnium  bonorum,  und  dann  ent- 
spricht es  nur  der  Duplizität  der  Institute,  wenn  neben  der 
Nanihaftmachung  der  Mobilien  und  Immobilien  auf  das  Objekt 
der  jüngeren  Satzung  besonders  hingewiesen  wird. 

Es  waren,  wie  wir  gesehen  haben,  Erweiterungen  der  Ver- 
mögenssatzung, dass  in  dieselben  die  Liegenschaften,  die  künf- 
tigen Vermögensobjekte,  und  wie  wir  hier  beifügen  können,  die 
Güter  der  Erben  einbezogen  wurden.  Es  war  eine  Intensivierung 
der  Haftung,  dass  in  Anlehnung  an  das  auf  Grund  schlichter 
Obligierung  eintretende  Exekutionsverfahren  unter  Vorwegnahme 
des  ersten  Vollstreckungsstadiums  die  jüngere  Satzung  heraus- 
gebildet wurde.  Es  war  eine  weitere  Ausdehnung  der  Haftung, 
dass  mehr  und  mehr  dem  Gläubiger,  dem  eine  obligatio  speci- 
alis zugesagt  war,   gleichzeitig  noch  eine  Generalobligation  zu- 


>)  Vergl.  unten  Teil  II  Kap.  3  N.  4,  Die  Mobiliarhypothek. 

«)  Huber,  Schweizerisches  Privatrecht  Bd.  IV  §  158  S.  816  f.  spe».  819. 
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gestanden  wurde.  Steigerung  ist  das  Zeichen,  unter  dem  die 
hafitUQgsrechtliche  Entwicklung  der  hier  betrachteten  Perioden 
mehr  als  je  eine  vorher  —  der  einsetzenden  wirtschaftlichen 
Blütezeit  entsprechend  —  steht 

Steigerung  liegt  wie  in  der  Intensivierung,  so  auch  in  der 
Vereinfachung.  Die  Mittel  des  Rechts  zu  demselben  Zwecke 
sollen  ökonomisch  gehandhabt,  die  Ziele  auf  dem  nächsten  und 
einfachsten  Wegj  erreicht  werden.  Eine  solche  Vereinfachung 
lag  in  der  Umwandlung  der  Jüngern  Satzung  zur  Hypo- 
thek. Darauf  ist  des  Nähern  erst  im  folgenden  Kapitel  ein- 
zugehen. Hingegen  treffen  wir  schon  in  den  bisher  be- 
rücksichtigten QueUen  Erscheinungen,  die  wir  nicht  übergeben 
dürfen,  da  sie  bereits  zeigen,  in  welcher  Richtung  die  Ent- 
wickelung  notwendigerweise  vor  sich  ging. 

Auf  Grund  der  neuern  Satzung  darf  der  Eigentümer  nicht 
mehr  veräussern.  Aber  wie,  wenn  er  diese  Dispositions- 
beschränkung ignoriert  und  doch  veräussert?  Beaumanoir 
antwortet : 

Et  se  li  argens  fast  pai^s  au  vendeur  et  il  s'en  alast  hors 
de  la  justice  de  cel  seigneur,  en  cel  cas  convient  il  que  li  cre- 
aneier  le  poursievent  la  ou  il  va  couchier  et  lever,  se  ainsi 
n'est  que  ce  qu'il  vendi,  ou  dona,  ou  engaja  fust  especiaument 
obligiä  as  creanciers;  car  en  cel  cas  ne  doivent  li  cranciers 
auir  fors  que  les  choses  qui  leur  furent  obligiees  pour  leur 
detes.  Et  s'il  pruevent  l'obligacion  contre  ceus  qui  les  choses 
tienent:  vente,  ne  dons,  ne  engagemens  qui  ait  puis 
est6  fes   ne  vaut  riens*). 

Es  ist  überaus  interessant,  dass  schon  hier  von  einem 
suivre  les  choses  gesprochen  wird,  also  von  einem  droit  de  suite, 
wie  wir  im  Hypothekenrecht  vom  16.  Jahrhundert  ab  einem 
solchen  begegnen.  Dies  zeigt  die  Vorstellung  der  Haftung  als 
einer  sächlichen,  wie  dies  ja  auch  in  der  Ausdrucksweise 
deutlich  wird: 

Mais  quant  il  a  la  convenance  aemplie,  la  chose  obligiee 
li  revient  en  sa  premiere  nature,  franchement  et  delivrement^). 
Die    Sache    ist    gebunden.     Deshalb    also    wird    sie    verfolgt. 


*)  Beaumanoir  1597. 

*)  Beaumanoir  1980.    Vergl.  z.  B.  Toulouse  111c. 
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Aber  es  geschieht  dies  doch  nicht  in  dem  Sinne  der  Ver- 
wirklichung eines  hypothekarischen  Rechtes  und  einer  Verfolgung 
desselben  gegenüber  Dritterwerbern.  Vielmehr  führt  Beau- 
manoir  in  der  angeführten  Stelle  aus,  in  welcher  Weise  der 
Satzungsgläubiger  doch  zu  seinem  Rechte  kommt:  Der  trotz 
des  Verbotes  vom  Schuldner  vorgenommene  Verkauf  ist  nichtig: 
ne  vaus  riens.  Dem  Gläubiger  standen  Anfechtung  und  Res- 
cission  des  Veräusserungsgeschäftes  (durch  Klage  gegen  den 
Dritten)  zu,  um  das  Grundstück  als  trotz  der  Veräusserung 
noch  zum  Vermögen  des  Schuldners  gehörig  zum  Zweck  der 
Exekution  in  Anspruch  nehmen  zu  können"  ^). 

Wie  aus  diesen  Auffassungen  heraus  die  neuere  französische 
Hypothek  erwachsen  ist^  wird  später  zu  zeigen  sein.  Ebenso 
soll  nur  noch  andeutungsweise  eine  letztere  entwicklungs- 
geschichtlich bedeutsame  Erscheinung  genannt  werden,  welche 
ebenfalls  in  der  Richtung  der  Steigerung  der  Haftung,  spezieller^ 
der  Steigerung  der  Vermögenshaftung  liegt. 

Die  obligatio  generalis  erlitt  nämlich  nicht  nur  eine 
Erweiterung  des  Inhaltes  durch  Einbezug  neuer  Haftungsobjekte, 
sondern  sie  intensivierte  sich  ihrer  Wirkung  nach  im  Laufe  der 
Zeit  dergestalt,  dass  auch  sie  zu  einer  Hypothek  wurde. 

Die  in  der  Klausel  obligat  omnia  bona  sua,  mobilia  et 
immobilia  genannten  beiden  Gruppen  von  Haftungsobjekten 
waren  jede  für  sich  fähig,  Gegenstand  einer  specialis  obligatio 
abzugeben.  Mehr  und  mehr  wollte  man  in  der  Generalobligation 
besonders  im  mittleren  Frankreich,  wo  es  öffentlich  rechtliche 
Begründungsformen  für  die  jüngere  Satzung  nicht  mehr  gab, 
quasi  eine  generelle  Spezialobligation  erblicken.  Wie  diese 
Entwicklung  sich  vollzog,  ist  nicht  an  dieser  Stelle  zu 
beschreiben.  Doch  ist  auch  hier  zu  sagen,  dass  schon  in 
unsem  Quellen  sich  Potenzen  geltend  machen,  die  in  diesem 
Sinne  wirken  mussten.  Der  obligatio  generalis  kamen  doch  hin 
und  wieder  noch  andere  Funktionen  zu  als  nur  die  bisher 
betrachtete.  So  hatte  sie  naturgemäss  in  den  Ländern  des 
Marqueverfahrens  die  Repressalien  überflüssig  zu  machen  und 
somit  das  Verfahren  wesentlich  küi'zer  zu  gestalten.  So  in 
aller  Deutlichkeit  der  grand  coutumier: 


')  Sohm  1.  c.  S.  23. 
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Uexecution  par  yertu  de  condempnation  —  —  toutesfois 
il  est  aucune  oondempnation  ypotheque  en  laqneile  sont  tels 
mots:  Nous  dieon  ledict  h^ritaige  k  luy  estre  oblig^  et  ypothequä 
et  \ny  adjugeons  poar  estre  vendu,  criä  et  subhastä  pour  ladicte 
somme,  et  en  ce  cas  ne  fault  point  adjourner  le  propri^- 
taire  k  veoir  vendre,  mais  seullement  luy  signifier  la 
mainniise  pour  estre  cri^e;  et  au  rapport  fault  dire  que  k 
icelle  mainmise  il  ue  s'opposa  point  ^).  Dasselbe  deutet  aber 
auch  Beaumanoir  an,  wenn  er  der  Darstellung  des  Marque- 
Verfahrens,  das  er  bekanntlich  mit  den  beachtenswerten  Worten 
einleitet:  s'il  (sc.  li  heritages)  n'est  pas  obligi^s,  folgende  Be- 
merkung vorausschickt:  Et  se  Ten  ne  trueve  ne  muebles  ne 
chateus,  que  fera  l'en?  Se  Feritages  est  obligiäs  ^s  letres^ 
Ten  le  demenra  selonc  l'obligacion^). 

Aber  auch  abgesehen  vom  Marqueverfahren  ist  der  Gang 
der  Zwangsvollstreckung  in  die  Liegenschaften  ein  schleppender 
und  langsamer.  Es  mochte  naheliegend  erscheinen,  in  die 
Obligations-  und  Renunciationsformeln  die  Beredung  aufzu- 
nehmen, dass  die  Execution  eine  beschleunigtere  sein  solle. 

A  ce  tenir  fermement  j*ai  obligie  —  —  tout  le  mien 
present   et  a  venir,    muebles  et  eritages,    a  estre   justiciä    par 

quelconque  justice  il  pleroit  au  dit ou  a  celi  qui  ces  letres 

porteroit,  aussi  pour  les  cous  et  pour  les  damages  comme  pour 
le    principal,    et    a    pendre,    vendre    et    despendre    sans    nul 

delai ^).     Vorbildlich   steht   ja  das  Verfahren  in  die 

Mobilien  vor  Augen.  Ebenso  rasch  und  einfach  soll  im  In- 
teresse des  Gläubigers  mit  den  Liegenschaften  vorgegangen 
werden.  Der  Schuldner  soll  obliger  Biens  meubles  et  Immeubles 
et  faire  consentir  que  les  Heritaiges  soient  vendus  comme 
Biens  meubles,  aux  nys  et  jours  que  Biens  meubles  se 
acut  accoustum^s  ä  vendre^) 

Dazu  kommt  dann  die  immer  engere  Anlehnung  an  die 
jüngere  Satzung,  bezw.  an  die  Spezialhypothek  in  ihrer  Wirkung 
gegen   Dritte.     Wie    naheliegend   und    natürlich    diese   Weiter- 

')  1.  n  eh.  22. 

*)  1074. 

*)  BeanmaDoir    1094    und    in    der   Fortsetzung    ausdrücklich:    et   ai 

renoDci^  a  tous  delais  que  coustume  de  pa'is  puet  donner . 

*)  Bourges  155. 
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bildung  der  obligatio  specialis  gewesen,  ist  bereits  angedeutet 
worden.  Sie  beruht  darauf,  dass  die  vom  Schuldner  und  beim 
Schuldner  obligierten  Güter  auch  noch  bei  einem  Dritterwerber 
angegriffen  wurden,  zuerst  weil  das  Erwerbsgeschäft  als  nichtig 
— *  „ne  vaut  riens"  —  angesehen  wurde,  nachher  ohne  diese 
Begründung,  einfach  weil  die  Veräusserung  dem  Pfandgläubiger 
nicht  schaden  sollte.  Diese  Änderung  ist  nur  auf  der  Basis 
möglich,  dass  die  Anschauung  von  Anfang  an  dahin  ging: 
Durch  die  obligatio  specialis  wird  die  Sache,  nur  die  Sache 
obligiert.  Sie  haftet.  Und  es  ist  nur  Frage  der  näheren  Aus- 
gestaltung, wie  lange  und  wie  enge  sie  gebunden  ist.  Diese 
Basis  aber  ist  die  nämliche  für  die  obligatio  generalis.  Nur 
weil  sie  eine  quasihypothekarische  war,  wurde  sie  zur  effektiv- 
hypothekarischen Vermögenshaftung. 

Dergestalt,  glauben  wir,  ist  ein  Einblick  in  die  innigen 
Zusammenhänge  zwischen  dem  mittelalterlichen  Satzungs-  und 
dem  neufranzösischen  Pfandrecht  zu  gewinnen.  Davon  im 
nächsten  Kapitel. 

Wenn  anders  aber  die  Auffassung  der  obligatio  generalis^ 
die  hier  ihre  Darstellung  gefunden,  richtig  ist,  müssen  sich  aus 
derselben  nach  ganz  bestimmter  Richtung  hin  zutreffende  Per- 
spektiven in  Hinsicht  auf  das  germanische  Hafhingsrecht  er- 
geben. Wenn  im  Mittelalter  die  schuldnerische  Fahrhabe  und 
die  schuldnerischen  Immobilien  immer  besonders  obligiert  werden 
mussten,  um  dem  Gläubiger  als  Ersatzobjekte  Sicherheit  zu 
bieten,  dann  ist  nicht  anzunehmen,  dass  das  Altertum  etwa  im 
Rahmen  einer  allgemeinen,  weiten  personae  obligatio  freieren 
haftungsrechtlichen  Anschauungen  gehuldigt  hätte.  Vielmehr 
muss  angenommen  werden,  dass  auch  die  germanischen  Quellen 
zwischen  Peraonenhaftung  und  quasihypothekarischer  Vermögens- 
haftung  unterscheiden  und  jede  Form  auf  selbständige  Weise 
zur  Entstehung  gelangen  liessen.  Darüber  ein  kurzes  Wort  im 
Anhang. 


Zweiter  Teil. 


Die  gesetzliche  Sachhaftung  im  ancien  droit. 


Erstes  Kapitel. 

Wesen  nnd  Inhalt  der  Hypothek  im  ancien  droit. 

A.  Die  hlstorisehen  Elemente  der  Beaeren  Entwleklmig« 

1.  Die  moderne  Hypothek  verleugnet  keineswegs  ihr 
elterlich  Erbteil,  das  sie  von  der  jüngeren  Satzung  auf  ihren 
Lebensweg  mitbekommen  hat.  Manche  Eigenschaften  dieser 
letzteren  waren  freilich  derartig,  dass  sie  sich  mit  mehr  oder 
weniger  grossen  materiellen  oder  formellen  Abweichungen  auch 
in  der  römischen  Hypothek  fanden,  dass  sie  deswegen  der  Auf- 
nahme derselben  nach  mancher  Richtung  hin  Vorschub  leisteten, 
am  nachher  selbst  als  römisches  Recht,  in  römischem  Gewände 
ans  entgegenzutreten.  Aber  bei  näherem  Zusehen  stellt  sich 
heraus,  dass  doch  die  neuzeitliche  Hypothek  m  ihren  wesent- 
lichen Eigentümlichkeiten  nicht  etwa  auf  das  römische  Pfand- 
recht, sondern  —  soweit  und  wo  sie  sich  ihrer  Natur  nach 
überhaupt  noch  ausschliesslich  als  obligatio  charakterisieren 
läset  —  auf  die  mittelalterliche  Satzung  zurückweist  Das  wird 
sich  uns  für  das  französische  Recht  des  Näheren  ergeben.  An 
dieser  Stelle  sei  nur  an  die  Pfandrechtsrealisierung  erinnert. 
Hin  und  wieder  war  bekanntlich  der  Einfluss  der  Rezeptions- 
bewegung mächtig  genug,  um  den  Pfandverkauf,  auch  wo  es 
sich  um  Immobilien  handelte,  fast  ausschliesslich  in  die  Hände 
des  Gläubigers  zu  spielen*).  Doch  wo  dies  der  Fall  gewesen, 
besann  man  sich  früher  oder  später  wieder  eines  Besseren  und 
zahlreiche  Rechte  haben  überhaupt  nie  aufgehört,  das  Pfandrecht 
zu  realisieren,    „wie    aus    uraltem   Gebrauch  und   Herkommen 


*)  So  beispielsweise  in  Württemberg  nach  dem  III.  Landrecht    Vergl. 
Wächter,  Württemb.  Privatrecht  I  604. 
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gewöhnlich**  i).  Das  deutschrechtliche  jus  et  potestas  vendendi 
des  Gläubigers  erschöpft  sich  also  in  dem  Antragen  der  Exe- 
kution. Und  auch  in  Bezug  auf  dieses  Recht  des  Gläubigers 
ist  noch  zu  bemerken^  dass  die  Frage  der  Aktivlegitimation 
allüberall  in  deutschen  Landen  in  einer  vom  römischen  Recht 
abweichenden  Weise  geregelt  erscheint.  Unter  den  römischen 
Hypothekaren  stand  nur  dem  ersten  die  Distraktionsbefugnis  zu. 
Umgekehrt  entsprach  es  dem  Wesen  der  Satzung,  dass  jeder 
Satzungsgläubiger,  sobald  überhaupt  von  einer  Mehrheit  solcher 
in  Hinsicht  auf  ein  einziges  Satzungsobjekt  die  Rede  sein 
konnte,  den  Exekutionsantrag  stellen  durfte.  Soweit  nicht  noch 
andere,  und  in  diesem  Falle  wiederum  unrömische  Regelungen 
vorkommen,  entscheiden  denn  auch  die  neueren  Hypothekar- 
rechte durchwegs  in  diesem  Sinne. 

Auch  auf  französischem  Boden  wissen  sich  diese  Grund- 
sätze des  Satzungsrechtes  trotz  der  Rezeptionsbewegung  an- 
unterbrochen zu  behaupten. 

Cette  action  (die  Hypothekarklage  in  Rom)  s'appelloit 
vendicatio  pignoris,  par  le  moyen  de  laquelle  Thypotbeque 
estoit  conuertit  en  gage  conuentionnel,  au  Heu  qu'en  France 
par    cette    mesme    action  on  la  conuertit  en  gage   de  Justice; 

pource   qu'en  vertu du  contract  portant  hypotheque 

on  saisit  la  chose  hypothequöe  et  on  la  met  is  mains 
de  Justice  pour  la  faire  puis  apres  vendre  par  decret'^). 

Durch  gerichtlichen  Verkauf  werden  also  die  Pfand- 
rechte realisiert  Dabei  ist  man  sich  des  Gegensatzes  bewusst, 
in  welchen  sich  dadurch  das  französische  Recht  zum  römischen 
stellt  Nichtsdestoweniger  wird  am  alten,  einheimischen  Recht 
sorgfältig  festgehalten. 

En  la  vente  des  immeubles  saisis,  nous  y  faisons  beau- 
coup  plus  de  fayon  et  de  ceremonie  qu'au  Droict  Romain:  et 
ces  solennitez  sont  specifiöes  par  nos  Coustumes  et  Ordonnances, 
lesquelles  il  faut  6troitement  et  soigneusement  obs^ruer:  autre- 
ment  pour  la  moindre  obmission  le  de  er  ei  est  nul.  Et  apres 
ces  solennitez  Tadiudication  de  Therftage  se  fait  en  pleine 
audience  par  le  luge  et  pour  cette  cause  nous  l'appellons  Decret^). 

«)  a.  a.  0.  8.  670  I  u.  H  L.  E. 
*)  Loyseau  UI  6,  3. 
»)  Loyseau  III  7,  6. 
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2.  Indessen  ist  die  Satzung  doch  nicht  das  einzige  mittel- 
alterliche Institut,  auf  das  die  moderne  Hypothek  zurückweist. 
Id  dieser  letzteren  finden  sich  vielmehr  noch  Momente  deutsch- 
rechtlichen Charakters,  welche  sich  von  jener  Seite  her  unmög- 
lich ableiten  Hessen.  Es  sind  das  nämlich  jene  Momente,  welche 
das  neuzeitliche,  deutsche  Grundpfand  zu  einer  reallastähn- 
lichen  Belastung  des  Grund  und  Bodens  stempeln*).  So- 
weit zwar  nur  die  Eigentümerhypothek  in  Betracht  gezogen  wird, 
hätte  die  neuzeitliche  Entwicklung  sich  auch  auf  gemeinrecht- 
licher Basis  vollziehen  können.  Und  gelegentlich  geschah  dies 
auch.  In  den  betreffenden  Rechten  machte  sich  das  Bedürfnis 
der  Spezialität  nicht  nur  in  Hinsicht  auf  die  Pfandobjekte, 
sondern  auch  in  Hinsicht  auf  die  zu  sichernden  Forderungen 
geltend.  Das  führte  dahin,  dass  man  eine  bestimmte  Summe 
znr  Eintragung  des  Pfandrechts  auch  da  verlangte,  wo  das 
Schaldverhältnis  diese  Bestimmtheit  noch  nicht  oder  überhaupt 
nicht  aufwies.  „Man  gelangte  also  zur  Kreditversicherung  und 
zur  Schadenversicherung,  wobei  zwar  immer  noch  das  Pfand- 
recht als  das  Accessorium  der  zum  mindesten  doch  als  be- 
sonderes Prinzipale  vorausgesetzten  Schuld  erscheint,  und 
endlich  zur  reservierten  Pfandstelle  oder  zur  Eigentümer- 
hypothek^^).  Dergestalt  war  auf  gemeinrechtlichem  Boden  der 
grosse  Schritt  zur  selbständigen  Hypothek  getan.  Aber  Huber 
bemerkt  mit  Recht,  es  komme  bei  dieser  Art  der  Verselb- 
standigung  nicht  zum  Ausdruck,  dass  die  formale  Existenz  aut 
Omnd  von  Eintrag  und  Pfandbrief  nicht  bloss  das  Pfandrecht, 
sondern  auch  die  Forderung  betreffe  und  ferner  nicht,  dass  die 
Stellung  der  einen  Hypothek  gegenüber  der  anderen  in  Kon- 
kurrenz der  einzelnen  Pfandstellen  nicht  bloss  das  Pfandrecht 
anbelangt,  sondern  auch  die  Forderung  3).  Von  hier  aus  ist 
also  doch  nicht  die  Vorstellung  zu  gewinnen,  dass  dem  Hypo- 
thekar ein  selbständiges  Recht  auf  eine  bestimmte 
Leistung  aus  dem   Grundstück   zustehe.     Dies  aber  ist's, 


*)  Heusler,  Institutionen  II  8.  150  f.,  Haber  IV  S.  800  f.,  v.  Wyss, 
^e  Gfilt  and  der  Schuldbrief  in  Z.  f.  Schweiz.  Recht  IX,  insbesondere 
B.  271  Baumeister,  Das  Privatrecht  Hamburgs  I  S.  168  f.  Pauli,  Die 
Wieboldsrenten  des  läbischen  Rechts  (Abhandlungen  IV).    Stobbe  U  §  147. 

0  Huber  IV,  800  und  N.  7  f. 

•)  1.  c.  812. 
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was    unsere    Hypothek    auszeichnet,    dies    auch,    was   sie  dem 
Rentenrecht    entnommen    hat.      Der    Berährungspwikte    waren 
genug,  um  diese  Anleihe  zu  ermöglichen  und   zu  fördern.    Er- 
wägungen wirtschaftspolitischer  Natur   führten   zur  Kündbarkeit 
der  Rente  auf  beiden  Seiten  und  führten  dadurch  zur  Möglich- 
keit, die  Rentenforderung   als    Kapitalfordernng   zu  fassen  und 
umgekehrt.     M.  a.  W.  die  Hypothek  folgt  der  Analogie  emer 
beidseitig    löslichen   Rente  ^)    —    sehr  zu  ihrem  Vorteil.     Denn 
hier  holt  sie  sich  Eigenschaften,  die  sich   in  der  Folge    als  die 
solidesten  Stützen   des  Realkredits  erwiesen.   —    In  Anlehnung 
an  das  Rentenrecht  geschieht  es,  wenn  die  persönliche  Schuldner- 
schaft bei  einem  Liegenschaftsverkauf  auf  den  Erwerber  über- 
geht^).    Dasselbe    ist  zu    sagen    für    den  Fall,   dass   der  dem 
Gläubiger  ausgestellte  Schuldbrief  in  freiester  Weise  dem  Ver- 
kehr übergeben   wird^).     Dergestalt  kam  man  nicht   nur   dazu, 
keine  Einreden   des   Schuldners  zuzulassen,   die  sich  nicht  aus 
der    Urkunde    ergaben,    sondern    auch    dazu,    abstrakte    Ver- 
pfändungen, Pfandrechte  ohne  Forderungen  zu  gestatten^).    End- 
lich war  der  Einfluss  des  Gültrechtes  geeignet,  dem  Spezialitäts- 
prinzip auf  dem  Gebiet  des  Immobiliarpfandrechts  zur  Herrschaft 
zu  verhelfen  5).     Doch  ist  nicht  zu  verkennen,  dass  diese  über- 
ragende   Bedeutung    der  Rente    in    der   Übergangsperiode    nur 
vereinzelt  zukam.     Denn  die  Rente  selbst  befand  sich  auch  im 
Wandlungsstadium.    Die  wirtschaftlichen  Interessen  führten  nicht 
nur  zur  beidseitigen  Eündbarkeit,  sondern  auch  zu  der  Übung, 
zur  Sicherung  des  Rentengläubigers   das  ganze  Vermögen  oder 
Teile  desselben  zu  verpfänden  ß). 

Vom  vierzehnten  und  fünfzehnten  Jahrhundert,  d.  h.  von 
der  Zeit  ab,  als  die  Satzung  zu  einem  dinglichen  Recht  und  die 
Rente  kündbar  geworden,  wurde  die  angedeutete  Entwicklung 
des  Grundpfandinstitutes  auch   für  Frankreich   möglich.     Diese 


*)  Baumeister  173 

')  Huber  802 

«)  1.  c. 

*)  Dabei  sah  man  wohl  auch  in  dem  Sinne  von  der  Person  des  Gläubigers 
ab,  dass  man  einfach  den  Erwerber  des  Briefes  zum  Erwerber  des  Bechts 
machte,  ja  selbst  den  Brief  auf  den  Inhaber  ausstellte.    Huber  806. 

*)  1.  c.  808,  812,  Baumeister  1.  c. 

«)  Heusler  162  f. 
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Möglichkeit  liegt  in  der  Natur  der  Sache.  Wir  brauchen  also 
nicht,  um  sie  zu  erhärten,  das  Rentenrecht  der  französischen 
Quellen  1)  in  den  Rahmen  der  Betrachtung  einzubeziehen.  In- 
dessen sei  doch  auf  einige  Paris  angehende  Ordonnanzen  des 
fünfzehnten  Jahrhunderts  verwiesen,  uro  zu  zeigen,  in 
welch  hohem  Grade  sich  zu  dieser  Zeit  eigentlich  die  Ansätze 
zu  einer  durchaus  modernen  Ausgestaltung  des  Hypo- 
thekarrechts geltend  machten. 

In  einer  Zeit  der  wirtschaftlichen  Depression  hatten  die 
Grundstückseigentümer  schwer  unter  der  Überlastung  der  Häuser 
mit  Renten  und  Hypotheken  zu  leiden.  So  bedenkliche  Klagen 
wie  die  folgenden  werden  immer  wieder  laut. 

—  —  les  grans  et  excessives  rentes  et  ypotheques  dont 
sont  chargäes  les  dictes  maisons,  et  que  plusieurs  personnes 
par  default  de  marchandises ,  labours,  pratiques,  ouvrages  et 
autres  manieres  de  vivre  ont  est6  contraintes  de  plus  avant 
charger  de  rentes  leur  dictes  maisons  et  heritages,  et  les  autres 
n'ont  eu  de  quoy  les  soustenir,  reparer,  ne  payer  les  rentes 
qu'elles  devoient,  parce  que  on  ne  les  povoit  ne  peut  louer  k 
la  moitiä  pr^s  de  la  charges  d'icelles,  dont  il  est  advenu  que 
tres  —  grans  parties  des  dictes  maisons  sont  cheues,  demolies 
et  ruineuses,  et  les  autres  inbabitäes,  en  grant  diminution  et 
difformitä  d'icelle  nostre  ville,  et  pourra  encores  plus  estre  etc.^). 

Zur  Abhilfe  bestimmt  die  Ordonnanz  vom  27.  Mai  1424 
zunächt  eine  Belastungsgrenze.  Dabei  liess  man  sich  frei- 
lich durch  die  Missstände  zu  einer  nicht  zu  rechtfertigenden 
Massregel  hinreissen.  Die  Belastung  sollte  inskünftig  nur  ein 
Drittel  betragen  dürfen  de  ce  que  lesdictes  maisons  ou  heritages 
pourroient  valoir  de  rentes  en  commune  estimacion,  k  comprendre 
en  ce  les  autres  charges  pr^cedens.  Zu  diesem  Zweck  wird 
eine  Schätzungskommission  vorgesehen  (art.  1)^). 

*)  Vergl.  VioUet,  HiBtoire  674  f.,  GlasBon  VII  S.  321  f.,  Beaune  380  f., 
Warnkönig  und  Stein  II  ö82f.,  686  f.,  Schaffner  HI  268  f. 

»j  Ord.  V.  Henri  11.,  Mai  1424.  Ord.  XIII  S.  49,  vergl.  Lettres  von 
Mai  1424  S.  47,  Lettres  von  Jnli  1428  S.  136,  Lettres  von  Jan.  1431,  Lettres 
Ton  Charles  VII,  1438  S.  261:  Zu  all  diesen  Schäden  konune  noch,  que  les 
censiers  et  renÜers  d'iceulx  iieux  sont  souyent  en  grans  involations  de  procez 
ies  ongs  contre  les  autres,  tant  affin  de  gamir  ou  quitter,  comme  de  leurs 
droiz  de  priorit^  ou  posteriorit^  etc.    Vergl    auch  Ord.  IX,  a.  1409  S.  482. 

»)  Lettres  von  Juli  1428  art.  3,  4,  9,  10,  Lettres  von  Nov.  1441  art  13. 
EgKC«  Vermögeiuhaftuiig  nnd  Hypothek.  12 
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Sobald  der  ursprüngliche  Rentenkäufer  die  Rente  veräussert, 
tritt  für  den  Grundstückseigentümer  sofortige  Rückkaufsmög- 
lichkeit ein  (art.  2)0- 

Femer  sollen  inskünftig  die  Belastungen  dem  Prinzip  der 
Publizität  unterworfen  sein. 

Et  pour  ce  que  par  la  tres-grant  et  excessiye  charge 
des  rentes,  ypotheques  et  autres  charges  reelles  dont  pluseurs 
desdites  maisons  et  heritages  situäes  et  assises  en  nostre  dicte 
ville,  Prevostä  et  Vicont^  de  Paris,  ont  estä  chargäes  le  temps 
pass6,  se  sont  meuz  pluseurs  d6bas  et  procfes,  et  aussi  sont 
cheuz  en  ruyne  lesdictes  maisons  et  heritages:  nous  pour  eschever 
lesdictes  ruynes  et  proci^s,  et  pourvoir  ou  temps  k  venir  k  ce 
que  ung  chacun  puisse  avoir  certainet6  et  vraie  congnoi* 
ssance  desdictes  charges  et  ypotbeques,  dont  seront  et 
pourront  estre  charg^es  lesdictes  maisons  et  heritages  avons 
ordonn6  et  ordonnons  que  doresnavant  namptissement  aura 
lieu  ezdictes  ville  Prevostä  et  Vicontä  de  Paris,  et  que  esdiz 
lieux,  ypotheques^)  ne  pourront  estre  constituez  valablement,  ne 
Bortiront  aucun  effect,  sinon  du  jour  et  date  que  ycellui 
namptissement  aura  estä  fait  (art.  6). 

Ursprünglich  wurde  zur  Konstituierung  der  Reallast,  ihrer 
Natur  entsprechend,  durchaus  die  Auflassung  erfordert.  Einige 
Rechte  nehmen  auch  zur  Zeit  der  Redaktion  der  Coutumes  noch 
diesen  Standpunkt  ein  3).  Im  allgemeinen  aber  wird  er  früh 
verlassen.  Man  ist  den  Formalitäten  abhold.  Denn  man  sieht 
in  ihnen  Zeichen  einer  unwillkommenen  Bevormundung  und 
Freiheitsbeschränkung^).  In  dem  Drange,  aus  den  feudalen 
Abhängigkeitsverhältnissen  herauszutreten,  werden  sie  bekämpft. 
Wie  anderswo^)  bleibt  auch  in  Frankreich  —  nur  hier  besonders 


M  Eb  gilt  das  für  sämtliche  Formen  der  Rente.  Noch  auf  lange 
hinaus  bedeutet  diese  Bestimmung  ein  Privileg  fflr  die  Stadt  Paris.  Veigl. 
Warnkönig  und  Stein  1.  c.  S.  583  N.  4.  VioUet  690.  Beaune  383.  Es  wird 
wohl  auch  vorgesehen,  dass  die  Erwerber  von  Liegenschaften  ihre  Leistimgs- 
f&higkeit,  die  Ü)>emonimenen  Renten  zu  bezahlen,  nachweisen  müssen. 
Lettres  von  Jan.  1431  art.  1  und  2.     Vergl.  art.  5. 

*)  Vergl.  art.  7:    ebenso  alle  anderen  charges  reelles. 

*)  WarnkGnig  und  Stein  1.  c,  Beaune  383. 

*)  Grand  Contumier  n  33  8.  325. 

•)  Vergl.  Huber  705  f.,  792,  804  und  N.  25. 
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früh  —  vom  alten  Äuflassungsakt  nichts  mehr  als  die  Aasstellung 
einer  Urkunde  übrig.     So  sagt  schon  der  grand  coutumier: 

Hais  aucun  peult  bien  faire  dessaissine  et  soj  dessai- 
sir  par  lettres,  ou  par  instrumens,  ou  deyant  tesmoings. 
Toutefois  en  accensement  selon  la  coustume  il  n'est  de  necessit^ 
de  aller  au  seigneur  pour  avoir  la  saisine^  et  sie  non  valet. 
Car  ne  prent  saisine  qui  ne  veut^). 

Und  wie  weit  das  schon  gediehen,  zeigt  eben  die  Be- 
stimmungy  von  der  wir  ausgingen.  Formen  sollen  beachtet 
werden,  um  die  Öffentlichkeit  der  Belastungen  herzustellen. 
Dabei  sietit  sich  der  Gesetzgeber  bereits  nicht  mehr  in  der 
Lage,  an  das  auf  eigenem  Boden  geübte  Fertigungsrecht  anzu- 
knöpfen. Es  sollen  vielmehr  die  Formalitäten  des  nan- 
tissement  eingeführt  werden,  wobei  übrigens  diese  Formalitäten 
in  richtiger  Erfassung  der  Sachlage  als  fiir  die  Existenz  dör 
Rechte  essentiell  bezeichnet  werden. 

Endlich  noch  folgende  interessante  Bestimmung: 

Et  se  il  advient  que  les  propri6taires  desdictes  maisons 
et  heritages  soient  ou  aucuns  d'eulx  achatent  ou  autrement 
acquierent  rentes  dont  ycelles  maisons  et  heritages  soient  char- 
g^es  et  depuis  ce  ilz  renoncent  k  ycelles  maisons  ou  heritages, 
oa  leur  soient  6vinc6es  par  le  moyen  des  cri^s  du  privilege 
aux  Bourgois  ou  autrement,  yceulx  propri^taires  pourront 
poursuir  leursdictes  rentes  et  les  arr^rages  escheuz  sur 
lesdictes  maisons  et  heritages  contre  toutes  personnes  qui  y 
pr^tendroient  avoir  rente,  Obligation  ou  charge  k  cause  d'icelles, 
depuis  qu'ilz  y  auront  renoncä,  ou  qu'elles  auroient  este  ävin- 
c^es  et  eulx  aidier  de  priorit^,  comme  eussent  peu  faire  les 
vendeurs  d'icelles  rentes,  ou  ung  tiers  et  estrange 
personne,  s'il  eust  achetä  ou  acquis  lesdictes  rentes,  non- 
obstant  quelconque  confusion  que  Ten  pourroit  arguer  ou 
objicer  en  ceste  partie,  et  laquelle  confusion  nous  ne  voulons 
prejudicier  k  iceulx  proprietaires  en  quelque  maniere  que  ce 
8oit.    (Art.  7)«). 

Der  Eigentümer,  der  Renten  zurückkauft,  kann  also  das 
Rentenrecht  —  das   zurückgekaufte  —  geltend  machen,   sobald 

')  n,  19  S.  233,  vergl.  Eu,  art.  208. 
*)  Lettrea  von  Nov.  1441  art.  15. 

12* 
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er  nicht  mehr  Eigentümer  des  Grundstücks  ist,  er  kann  es  wie 
derjenige,  der  ihm  die  Rente  abtrat,  oder  wie  jeder  andere 
Reutengläubiger,  und  die  Konfusionseinrede  hat  er  nicht  zu 
fürchten.  Somit  erlangt  hier  die  Eigentümerrente  gesetzliche 
Anerkennung. 

Zur  Ergänzung  des  Bildes  muss  nun  nur  noch  bemerkt 
werden,  dass  der  Gläubiger  seine  Rente  leicht  ver äussern 
kionnte.  Schon  in  königlichen  Briefen  aus  dem  Jahi*e  1409 
heisst  es,  dass  die  Rentenberechtigten  immer  häufiger  vendent 
icelies  rentes  k  autres  que  k  ceulx  k  qui  lesdictes  maisons 
sont^),  Sans  ce  que  euls  le  sachent  ne  qui  les  ajent  ou  puissent 
BYoir  pour  les  deniers  que  icelies  rentes  sont  vendues^).  Auf 
den  Willen  des  Eigentümers  des  belasteten  Gutes  wird  keine 
Rücksicht  genommen.  Für  ihn  mag  die  Person  des  Berechtigten 
gleichgültig  sein.  Darum  kann  sie  beliebigem  Wechsel  unter- 
worfen sein.  Und  diese  Möglichkeit  erlangt  ihre  erhöhte  Be- 
deutung in  dem  Umstand^  dass  das  Recht  in  zuverlässiger 
Weise  in  dem  ausgestellten  Brief^  in  der  lettre  zum  Ausdruck 
kommt.  Die  lettre  ist  vollgültiger  Beweis  des  Rechtes. 
Der  Erwerber  des  Rechtes  braucht  also  bloss  den  Brief  vorzu- 
weisen. Auf  das  Recht  des  Vorgängers  braucht  er  sich  dann 
gar  nicht  mehr  zu  stützen. 

In  hypothecaria  non  est  actoris  probare  quod  suus  prede- 
cessor  possedit  in  rem  quam,  vel  super  quam,  petitjus,  scilicet 
usum,  pecuniam  vel  redditum  ad  vitam,  imo  sufficit  osten- 
dere  obligationem  vel  litteram  obligatoriam^). 

Hält  man  alle  diese  Bestimmungen  zusammen,  dann  erhält 
man  den  Eindruck,  es  habe  hier  wirklich  keines  der  wesent- 
lichen Elemente  gefehlt,  die  in  ihrer  Fortbildung  unmittelbar 
zu  einem  durchaus  modernen  Grundpfandrecht  hätten  fuhren 
müssen  Einflüsse  von  anderer  Seite  waren  indessen  mächtig 
genug,  die  Entwicklung  in  andere  Bahnen  zu  lenken.  Trotzdem 
sind   reale  Einwirkungen  auf  die  Ausgestaltungen  des 


')  Auch  bei  diesem  Rückkauf  soheiBt  nicht  an  eine  Tilgung  gedacht 
zu  werden. 

*)  Es  wird  dann  ein  Retraktrecht  des  Eigentümers  Torgesehen. 
Lettres  von  Karl  VI,  a.  1409  Ord.  IX  S.  482. 

')  Coatumes  notoires  29,  Desmares  172. 
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neueren  Hypothekenrechtes  auch  auf  unserm  Boden  dem 
Gültinstitut  nicht  abzusprechen.     Dazu  folgendes. 

Die  rente  foncifere  wird  von  der  belasteten  Liegen- 
schaft selbst  geschuldet.     So  sagt  schon  Desraares^). 

Gens  et  rente  sur  aucun  heritage,  sont  appellez  debtes 
et  charges  reelles,  mes  que  hon  les  demande  comme  arre- 
rages,  et  que  Ten  tende  affin  que  Ton  soit  condamnä  et  con- 
traint de  les  payer;  aultrement  seroit  qui  tendroit  affin  que  le 
heritagc  fust  dist  et  declari^  estre  chargi^  d'icelles  rentes  et 
cens.    Ebenso  sagt  Loyseau  von  ihr  2): 

£lles  different  des  debtes  et  obligations  personnelles,  les- 
qaelles  —  ne  sont  pas  toutefois  debtes  des  heritages,  et  ne 
Boiaent  pas  le  detempteur  de  Theritage  vendu,  mais  elles 
demeurent  en  la  personne  de  Fobligä  —  —  Au  contraire,  les 
charges  foncieres  sont  vrayement  deu^s  par  Theritage, 
et  le  Buiuent  en  quelques  mains  qu'il  passe,  pour  estre  pay^es 
par  le  nouveau  detempteur  d'iceluy:  et  apres  sa  mort  elles  ne 
passent  point  en  son  heritier,  sinon  en  tant  qu'il  succede  ä 
Theritage. 

Dabei  ist  von  einer  Haftung  des  Grundstücks  ursprünglich 
keine  Rede.  Es  ist  den  Quellen  immer  nur  um  die  Last» 
um  die  Leistung  selbst  zu  tun,  die  sie  eine  Schuld  des  Grund- 
stückes nennen  ^),  Selbst  bei  einer  Vergleichung  mit  der  Hypothek 
hebt  Loyseau  nur  diese  Seite  des  Rechtes  hervor: 

Les  charges  foncieres  different  des  simples  hypotheques, 
en  ce  que  Thypotbeque  est  une  Obligation  accessoire 
ou  subsidiaire  de  la  chose,  pour  confirmer  et  assurer  la  pro- 


')  277. 

«)  I  3.  9. 

')  Denn  nach  der  Haftung  kann  erst  gefragt  werden,  wenn  nicht 
aar  der  Schuldner  die  Rechte  ablösen,  sondern  auch  der  Gläubiger  sie 
köadigen  kann.  Yergl.  noch  Loyseau  II,  5, 1  wo  in  Bezug  auf  die  Ausdrucks- 
weiae  des  art.  99c.  de  Paris  gesagt  wird:  II  n'est  pas  dit  simplement  „Les 
detempteurs  des  heritages  obligez  et  hypothequez",  comme  en  l'article 
suvant,  qui  parle  de  Taction  hypothequaire;  mais  il  est  dit  absolument 
«des  heritages  chargez  et  redeyables"  pour  montrer  qu'il  est  parlä  de  ces 
fentes-la,  dont  les  heritages  sont  redeuables  et  non  les  personnes,  k  s9auoir 
des  rentes  foncieres,  in  quibns  res  non  persona  conuenitur.  Ebenso  sagt 
de  Perridre  S.  213  von  den  Grundrenten:  les  heritages  ne  sont  pas  dits 
^jpothequez  k  ces  rentes,  mais  chargez  de  cens  et  rentes  foncieres. 
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messe  et  Obligation  de  la  persoDiie  qai  est  debitrice:  mais 
la  Charge  fonci^re  est  une  redeuance  deu@  proprement  et 
directement  par  Theritage,  et  non  par  la  personne,  et  ce 
que  la  personue  la  paye,  c'est  k  cause  de  la  chose,  non  pour 
y  estre  oblig^e  de  son  chef,  pource  que  la  chose  qui  est 
inanimie,  ne  la  peut  payer  sans  le  ministere  de  la  personne. 
Danach  wird  die  rente  fonci&re  von  dem  Gute  geschuldet,  wie 
sonst  eine  Schuld  vom  debitor  geschuldet  wird*)-  ^^^  soll 
heissen,  dass  die  Grundrente  eine  durchaus  selbständige 
Belastung  der  Liegenschaft  ist  und  zwar  ist  es  den  Quellen 
nach  ein  dingliches  Recht,  um  das  es  sich  bei  dieser  Belastung 
handelt  Teiles  charges  sont  reelles,  et  par  tant  elles  suivent 
rheritage  qui  les  doit^).  In  einem  Satz  wird  der  dingliche 
Charakter  der  rente  fonci^re  und  ihre  Eigentümlichkeit  als  dette 
reelle,  als  Schuld  des  Grundstücks  ausgesprochen.  Wenn  sieh 
darin  keiner  der  grossen  Juristen  von  Dumoulin  bis  Pothier 
beirren  liess,  zeigt  das,  dass  sie  in  der  angedeuteten  Weise 
verstanden  sein  wollten.  Aus  dieser  Auffassung  heraus  erklärten 
sie  die  eigentümlichen  Erscheinungen  des  Grundrentenrecfats, 
vor  allem  das  D^guerpissement.  Der  Eigentümer,  dem  die 
Reallast  zu  drückend  erscheint,  hat  das  Recht,  das  Grundstück 
zu  derelinquieren. 

Se  aucun  prend  k  cens  une  maison  supposä  qu*il  s'oblige 
k  payer  la  dite  rente,  c'est  k  entendre  tant  qu'il  sera  propri^taire 
de  ladite  maison  et  sur  le  lieu  seulement  et  ne  regarde  et  ne 
peut  regarder  la  dite  Obligation  fors  seulement  la  dite  maisOn 
par  luy  prise  et  accensäe.  Et  puet  iceluy  propri^taire  renoncier 
k  icelle  maison  et  par  renonciation  il  est  quite  de  la  dite  rente 
par  payant  les  arrärages  qui  seroient  6chus  au  temps  de  la 
renonciation'). 

In  aller  Schärfe  führt  dies  Recht  Loyseau  auf  die  Natur 
der  rente  foncifere  als  einer  selbständigen  Last  des 
Grundstücks  zurück. 


')  Pothier  and  Merlin  vergl.  bei  Duncker,  Die  Lehre  von  den  Real- 
lasten S.  26  f. 

')  De  Fernere,  commentaire  aar  la  Goutame  de  Paris  zu  art.  99 
S.  209. 

»)  Cout.  notoire  171. 
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Puis  que  se  sont  les  heritages  qui  sont  yrajement 
redeuables  de  ces  charges  et  que  les  personnes  n*en 
sont  tenues  qu'ä  cause  d'iceux,  et  en  tant  qu'elles  les 
detiennent  et  possedent;  pource  que  les  heritages  sont 
choses  inanimäes,  qui  ne  peuunt  ny  receuoir  Taction;  nv 
faire  le  payement  saus  le  ministere  de  la  personne; 
il  s'ensuit  qu'aboUssant  par  le  däguerpissement  la  cause  qui 
rend  la  personne  tenu3  de  ces  charges,  k  S9auyir  le  detention 
de  rheritage,   l'effet   sera  ostä   et  aboly   quant-et-quant^   qui  est 

lobligation  de   la  personne. Puisque    par   la    prise    et 

apprehension  de  Theritage,  le  detempteur  s'estoit  li^ 
au  payement  des  charges  en  le  requittant  et  deiaissant 
il  s'en  puisse  deliurer  et  desobliger. 

Weil  es  sich  um  Leistungen  aus  der  Liegenschaft  handelt, 
befreit  sich  der  Eigentümer  durch  Preisgabe  der  letzteren.  So 
lange  er  aber  Detentor  ist,  hat  der  Credirentier  einmal  die 
Hypothekar  klage  für  sämtliche  Rückstände.  Denn  die  rentes 
et  charges  fonciere  emportent  et  comprennent  en  soy  le  droit 
reel,  de  suite  et  d^hypoteque,  qui  donne  la  prelation  ou  preference 
a  Tancien  Seigneur,  sur  le  prix  procedant  de  la  vente  de  Fheritage 
qu'il  a  alienä  et  sur  lequel  il  s*est  reseruä  le  cens  et  autre  charge 
fonciere,  par  le  moyen  de  laquelle  action  hypothequaire,  le 
detempteur  et  proprietaire  est  tenu  de  payer,  non  seulement  les 
arrerages  escheus  de  son  temps,  mais  aussi  ceux  escheus  auant 
aa  detention  et  iouyssance  i). 

und  femer  steht  ihm  gegen  den  Eigentümer  eine  persön- 
liche Klage  zu.  Es  verlohnt  sich,  bei  ihr  einen  Augenblick 
stehen   zu  bleiben.     Art.  99   der  Coutume   de  Paris  bestimmt: 

Les  detempteurs  et  proprietaires  d'heritages  chargez  et 
redeuables  de  cens,  rentes,  ou  autres  charges  reelles  et  annu- 
elles,  sont  tenus  personnellement  de  payer  et  acquitter 
icelies  charges,  ä  celuy  ou  ceux  ä  qui  elles  sont  dües,  et  les 
arrerages  ^chüs  de  leur  temps,  tant  et  si  longuement  que  lesdits 
heritages,  ou  de  partie  et  portion  d'iceux,  ils  seront  detempteurs 
et  proprietaires. 

Die  damit  gegebene  Klage   wird  von   den  Autoren  action 


')  Brodeau  U  S.  105. 
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mixte  genannt*),  denn  sie  sei,  so  wird  ausgefiihrt,  weder  rein 
persönlich  noch  rein  dinglich.  Angestemmt  wird  die  Klage 
beim  persönlichen  Gerichtsstand  und  nach  der  Verurteilung  wird, 
soweit  es  nötig  erscheint^  auf  das  gesamte  Vermögen  des  debi- 
rentier  gegriffen.  Anderseits  geht  die  Klage  nicht  gegen  den 
Erben  desjenigen,  der  die  reute  fonci^re  begründet  hat,  resp. 
sie  geht  es  nur,  soweit  der  Erbe  die  Liegenschaft  übernimmt. 
Sie  betrifft  fenaer  nur  die  Renten,  soweit  sie  während  der  Inne- 
habung  des  Gutes  durch  den  Beklagten  fällig  wurden.  Endlich 
ist  die  Dauer  der  Verjährungsfrist  wie  bei  der  Pfandklage  ge- 
regelt''^).  Diese  Klage  erscheint  also  fort  approch^e  des  reelles^). 
Ja  Brodeau  sagt  von  ihr,  sie  sei  personnelle  en  sa  denomination, 
mais  reelle  ou  k  demy  reelle,  quant  au  subiect^),  ferner  eile 
prouient  et  prend  sa  source  de  Taction  hypothequaire^  de  laquelle 
eile  est  accessoire  et  dependante,  ou  quoy  que  ce  soit,  concourt 
toujoars  auec  eile,  semble  mesme  estre  subsidiaire  ou  subrog^e 
en  son  lieu^). 

Dazu  muss  man  nun  noch  die  Rechtfertigung,  welche 
die  Theoretiker  der  Klage  werden  lassen,  anhören.  Die  Coutume 
komme  zu  dieser  Klage  en  feignant,  que  des  Tinstant  de  sa 
detention,  il  a  contractu  auec  le  bailleur  de  Theritage,  criancier 
de  la  reute  fonciere,  et  s'est  obligä  personnellement  luy  payer 
tous  les  arrerages,  qui  courrerunt  pendant  le  temps  de  cette 
detention^.  Indessen  wird  dieser  Fiktion  nicht  weiter  nach- 
gegeben. Die  Klage  wird  anders  erklärt.  Loyseau  fährt  fort, 
nachdem  er  die  Rente  als  eine  Realschuld  charakterisiert  hat: 
Et  toutefois  elles  produisent  action  personnelle,  pource  que 
par  necessitä,  puis  qu' elles  sont  perceptibles  par  les  mains 
et  le  ministere  de   la  personne,   il  faut  s'adi*esser  k  celuy 


*)  Perriöre  I  S.  206.  Loyseau  II,  11.  Vergl.  Dareste  de  la  Chavanne 
Du  d^laissement  hypoth^caire  These  Paris,  1875  S.  94.  Die  Eigentümlich- 
keiten dieser  Klage  übersieht  Buche,  Essai  bot  l'ancienne  Coutume  de  Paris, 
NouveUe  Revue  hist.  de  dr.  fr.  et  ^tr.  VÜI,  1884  S.  330. 

•)  Loyseau  II,  7,  1  f.     Brodeau  S.  100  f. 

•)  Loyseau  H  7,  11. 

*)  8.  100. 

*)  S.  102.    Deshalb  ist  sie  auch  unteilbar.  S.  103,  Loyseau  U,  11, 1  f. 

")  Brodeau  S.  100,  Quasi  ex  contractu  sei  der  detentor  zur  Zahlung 
angehalten,  de  Ferriäre  II  209. 
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qoi  tient  l'heritage  chargä  et  redeuable  poor  estre  payä  de  la 
rente  *). 

Ganz  besonders  scharfen  Ausdruck  verleiht  de  Ferrifere 
dieser  Auffassung:  La  raison  en  est  claire  et  saus  replique; 
sgayoir  que  ces  rentes  sont  dües  par  les  heritages,  d'öu 
il  s'ensuit  que  les  fruit  proyenans  d'iceux  doivent  servir  k 
les  acquitter,  ainsi  celuy  qui  les  a  perQÜs  quoy  qu'il  ignorät 
qa'ils  ^toient  chargez  desdites  rentes,  s'est  tacitement  obligö 
personnellement  de  payer  les  arrerages  desdites  rentes  par 
la  perception  des  fruits;  d'autant  que  le  payement  des 
arrerages  de  ces  rentes  est  une  charge  des  fruits. 

Die  Liegenschaft  also  ist^s,  die  die  Rente  schuldet  und 
zwar  notwendigerweise  aus  ihren  Erträgnissen.  Diese  aber 
gehen  durch  die  Hand  des  Besitzers.  Er  percipiert  die  Früchte. 
Also  scheint  es  geboten,  ihn  fdr  diese  „charge  des  fruits^  haften 
zu  lassen.  Ayant  pour  son  fondement  et  son  principe  la  per- 
ception et  iouissance  des  fruicts,  qui  oblige  person- 
nellement le  propriätaire  et  detempteur  au  payement 
et  acquit  des  charges  de  Theritage,  les  quelles  par 
coQsequent  doivent  estre  port^es  par  tous  les  detempteurs  con- 
uenus  personnellement,  non  en  vertu  d'aucun  contract,  Sub- 
mission, ou  Obligation  par  eux  pass^e,  mais  seulement  k  cause 
de  la  detention^). 

Demnach  ergibt  sich  aus  dem  bisher  Gesagten,  dass  die 
Renten  von  der  Liegenschaft  geschuldet  werden:  dette  reelle. 
Dazu  tritt  für  den  jeweiligen  Besitzer  eine  abgeleitete  „Real- 
obligation^  in  Hinsicht  auf  die  Zeit  seines  Besitzes  und  die 
während  des  letzteren  fälligen  Leistungen.  Die  Liegenschaft 
„soll'*  dieselben  3).  Aber  gerade  deshalb  „soll**  sie  auch  ihr 
Kgentümer*).  Und  diesem  accessorischen  Sollen  —  warum 
nicht  für  das  prinzipale  des  Grundstücks  selbst,  wird  sich  noch 
erweisen  —  ist  die  Haftung  des  Grundstückseigentümers 
zur  Seite  gestellt.     Auf  die  Behandlung  der  Rückstände  aus 


')  n,  6, 1. 

*)  Brodeau  102. 

•)  Vergl.  oben  8.  181. 

*)  Vergl.  oben  S.  183. 
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Leistungen^  die  unter  einem  früheren  Besitzer  ftllig  wurden,  ist 
weiter  unten  einzugehen. 

Noch  die  jüngeren  Rechtsquellen  lassen  also  über  die 
Dinglichkeit  und  Selbständigkeit  der  mit  den  rentes  foncieres 
gegebenen  Belastungen  gar  keinen  Zweifel  aufkommen. 

Wenn  wir    nachdrücklich   darauf  hinweisen,    so   geschieht 
dies,  wir  gestehen  es,  in  Hinsicht  auf  Erscheinungen,  wie  sie  io 
der  Diskussion  über  das  Wesen  der  Gmndschuld    neuerdings 
zu  Tage  getreten  sind.     Dieser  Frage  kann  erfolgreieh  nur  auf 
der    richtigen   historischen   Basis    nähergetreten    werden.     Und 
diese  liegt,  dabei  nicht  einmal  bloss  für  die  Grundschuld,  sondern 
auch  für  wesentliche  Teile  des  modernen  Hypothekarrechts  i.  e.  S. 
des  Wortes,  im  alten  Rentenrecht.     Unsere  Quellen  kennen  nun 
freilich   auch   noch  eine   andere  Auffassung   der  Rente,   als  wie 
wir    sie    bis   jetzt    namhaft    gemacht  haben.      Aber    diese  ab- 
weichende Auffassung  gilt  der  rente  constitu^e.     Dabei  muss 
nun  aber  hervorgehoben  werden,  dass  ursprünglich  ihrem  Wesen 
nach  die  konstituierte  Rente  durchaus  dasselbe  Recht  darstellte 
wie  die  vorbehalteue,   die  rente  fonci^re.     Elle   imita  les  rentes 
foncieres  ij.     Erst    die  Romanistik  hat  eine  völlige  Wandlung 
der  Anschauungen  herbeigeführt.     Sie  vollzieht  sich  im  16.  Jahr- 
hundert^). 

Nun  erscheint  allerdings  die  Person,  welche  die  Rente 
errichtet,  als  Schuldnerin.  Zur  Sicherung  des  Gläubigers 
wird  ein  Spezial-  oder  Generalpfandrecht  errichtet  ^J.  Dabei 
sind  die  jüngeren  Autoren  dem  „Assignat'',  demzufolge  die 
Rente  auf  ein  bestimmtes  Grundstück  gelegt  werden  soll,  nicht 
hold^).  L'assignat  n'induit  pas  une  condition  ou  restriction, 
mais  une  simple  demonstration,  pour  plus  grande  facilite  du 
payement*).  Loyseau  berichtet:  on  s'est  enfin  accoustumä  d'ob- 
mettre  cette  ceremonie  d'assignat  et  de  constituer  ces  rentes  a 


^)  Loyseau  I  9,  19.     Vergl.  vor  allem  Wamkönig  und  Stein  II  586. 

»)  Das  nähere  bei  Beaune  3821,  Olasson  VII  324,  Viollet,  Warnkönig 
und  Stein  II  587. 

«)  Loyseau  I  6,  1;  I  9,  19;  IV  4,  4.  Der  Errichtor  der  Rente  haftet 
persönlich.    19,  19. 

*)  Man  habe  die  Rente  früher  nur  darum  so  konstituiert,  qa*eUe  se 
reculät  des  usures  Romaines.  1.  c. 

*)  Loyseau  I  9,  19. 
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prix  d'argent,  generalenieiit  sur  tous  les  biens  du  debiteor^). 
Doch  anderswo  meldet  er  anders,  dabei  bedauernd,  dass  von 
dieser  Art  der  Rente,  vraiement  bastardes  et  motoyennes  entre 
les  rentes  foncieres  et  les  rentes  volantes  sont  indubitablement 
suruenues  toutes  les  difficultez  qui  se  retrouvent  auiourd'huy  en 

D08ti*e  Droiet  fran^ais  et  toutes  les  varietez  et  contrarietez 

poarce  qu'aacunes  Coustumes ont  igM  les  rentes  constitu^es 

aux  rentes  foncieres,  les  autres  les  ont  retenües  aux  boi*nes  de 
simples  hypotheques  2)  —  — 

Es  werden  hier  Schwierigkeiten  erwähnt  und  angedeutet, 
dass  sie  ihren  Grund  darin  hatten,  dass  die  Coutumes  zu  der 
reinlichen  Scheidung  zwischen  rente  foncibre  und 
rente  constitu^e  nicht  gelangen  konnten.  Und  das  ist 
erklärlich.  Erst  durch  die  romanistische  Doktrin  erhält  die 
letztgenannte  Rentenart  ihren  persönlichen  Charakter.  Es  wäre 
erstaunlich,  wenn  die  Theorie  auf  der  ganzen  Linie  Sieger 
geblieben  wäre,  um  so  mehr,  als  sich  eine  wenigstens  teilweise 
gleiche  Behandlung  beider  Renten  schon  aus  dem  Umstände 
empfahl,  dass  sie  im  Einzelfall  häufig  genug  gar  nicht  mehr 
auseinanderzuhalten  waren.  In  der  Tat  verwischen  sich 
denn  auch  die  Grenzen  in  der  rechtlichen  Auffassung 
and  Behandlung  derselben  aufs  mannigfachste.  Grundsätze, 
die  nur  der  Eigenart  der  einen  Rente  entsprachen,  wurden  auch 
auf  die  andere  angewendet.  So  blieb  die  rente  fonci^re  vielfach 
vorbildlich.  Schon  ein  Blick  auf  den  Wortlaut  der  Artikel  99 
und  folgende  der  Coutume  de  Paris  bestätigt  dies.  Nirgends 
eine  scharfe  Scheidung,  überall  ein  Zusammenwerfen  der 
Institute  in  einer  Art,  die  der  genaueren  Erfassung  geradezu 
unüberwindliche  Schwierigkeiten  entgegenstellt.  Und:  notam- 
ment  de  la  est  venu  ce  que  plusieurs  Coutumes  ont  attribu6 
Taction  personnelle  aux  simples  rentes  volantes  ä  Tencontre 
du  tiers  detempteur. 

Art  100  bestimmt  nämlich:  Et  s'entendent  chargez  et 
redevables,  quand  lesdits  heritages  sont  specialement  obligez,  ou 
qu'il  y  a  generale  Obligation  sans  specialitä,  ou  qu'il  y  a  clause 
que  la  speciale  ne  d6roge  k  la  generale,  ny  la  generale  k  la  speciale; 


*)  n  6, 13.     Es  sind  dies  die  rentes  volantes,  courantes. 
•)  I  9,  24. 
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esquels    cas    le   detempteur    est   tenu    personneUement   desdits 
arrerages. 

Die   persönliche  Klage,    um  die   es   sich  hier  handelt, 
ist  die  action  mixte  des  art.  99.     Von  ihr  wissen  wir,  dass  sie 
aufs    engste   mit    dem    Charakter    der  rente  fonciere    als  einer 
selbständigen  dinglichen  Belastung  des  Grund  und  Bodens  zu- 
sammenhängt ^).      Und    doch    soll   diese  Klage    nun    auch  dem 
Gläubiger   der   rente   constitu^e   zu  Gute   kommen.     Man  hört 
nun  freilich  gelegentlich  das  Urteil,  dieser  Artikel  sei  ^absurde 
et  impertinent"  und  der  Kommentator  fiigt  bei:  etil  ne  faut  pas 
Q*j  arr^ter^).     Aber   andere   wissen   denn  doch,   dass  toutefois, 
puis  que  la  loy  est  6crite  clairement,  bien  qu^elle  seit  rüde,   il 
la  faut  garder.     Dabei  entgeht  es  ihnen  keineswegs,  dass  diese 
Klage  ihren  Ursprung  im  Gebiet  der  Grundrente  hat  5).     Es  wird 
deswegen  geradezu  nach   einer  neuen  Erklärung  gesucht.     So 
betont  Brodeau^)  que  Tassignat  n'emporte   point  alienation    de 
rheritage  et  ne    puisse   estre  dit   charge    fonciere,    ne   donnaut 
qu'un  simple  droit  de  suite  et  hypotheque  sur  Theritage  oblige, 
mais  non   contre  la  personne,   pour   user  de   contrainte  en  ses 
propres   biens  et  Taction   personnelle  au  cas  de  Tassignat  n^est 
point  donn^e  comme  pour  une  rente  fonciere,  doch  die  Erklärung, 
die  in  der  Fortsetzung  gegeben  wird,  lautet  nur:  mais  k  cause 
de    la    specialit^    de   Thypotbeque.      Denn    tel    assignat    induit 
hypotheque     speciale    et    en     consequence     de    ce,     Obligation 
personnelle  en  la  personne  du  detempteur.   Auch  diese  Wendung^) 
bestätigt  also  nur,   dass  von   der  Seite   des  Grundrentenrechtes 
her    eine    tiefgreifende    Beeinflussung    des    Grundpfandrechtes 
stattgefunden  hat.     Allerdings  hebt  Brodeau^)  hervor,    dass  in 
dem  Fall  der  Sicherung  einer  simple  dette  pour  une  fois  payer 
die  besagte  persönliche  Klage  nicht  statthabe.     Da  es  sich  bei 
letzterer   nur  um  die   wiederkehrenden  Leistungen   handelt,    ist 
dies    freilich    richtig,    soweit    die     für    eine    Schuld    errichtete 


')  Vergl.  oben  S.  183. 
»)  de  Fernere  U  S.  213. 

»)  Vergl.  oben  S.  181  f.  und  Loyseau  II,  1,  18. 
*)  S.  103  f. 

*)  Bei  welcher  es  zudem  irrtümlich  war,  nur  von  der  Spesdalhypothek 
zu  sprechen. 

•)  S.  104. 
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Hypothek  dem  bis  1789  von  Staatswegen  geltenden  Verbot  des 
Zinsennehmens  entsprechend  nur  das  Kapital  selbst  sicherte. 
Indessen  sind  doch  Fälle  bekannt,  in  welchen  auch  das  Zinsen- 
nefameu  von  den  Q^richten  geschützt  wurde  und  unter  dieser 
Yoraussetzung  ist  es  kein  Zweifel,  dass  der  Hypothekargläuber 
für  die  Zinsen  die  Klage  aus  Art.  100  gegen  den  Inhaber  des 
verpfändeten  Grundstücks  erheben  konnte.  Denn  bei  der  rente 
constitu^e  ist  das  Verhältniss  des  Rentengläubigers  durchaus 
das  nämliche.  M.  a.  W.  auch  er  ist  dem  Drittbesitzer  gegen- 
über vor  allem  Hypothekargläubiger  Dies  entspricht  wenigstens 
der  romanistischen  Auffassung.  Deswegen  ist  es  durchaus 
richtig,  wenn  Loyseau  sagt:  Farticle  100  ätend  l'action  per- 
sonnelle  aux  simples  hypotheques^).  Und  von  dieser 
ganzen  Skala  der  Beeinflussung  sagt  er:  On  n'a  iamais 
nettement  distinguä  les  rentes  constitu^es  par  assignat,  ou 
par  simple  hypoteqne,  et  ce  point  n'y  fut  iamais  bien  äclaircy,  mais 
on  ne  laissoit  user  k  un  chacun  selon  la  conscience,  k  cause  du 
scrupule  qui  en  pouuait  naistre.  Mais  dautant  que  les  rentes  en 
assignat  estoient  les  plus  communes  et  les  plus  usitöes  le  temps 
pass^,  les  effets  et  decisions  des  rentes  volantes  leur 
estoient  adaptöes:  et  pource  que  d'ailleurs  Ton  attribuoit  k 
Tassignat  presque  la  m^me  nature  des  charges  foncieres, 
il  est  arriuä  a  primo  ad  ultimum^  de  degrä  en  degr^  et  per  brevis- 
simas  mutationes,  que  Ton  a  confondu  les  rentes  foncieres 
auec  les  constituäes  k  prix  d'argent  et  que  Ton  a  attribuä 
memes  effets  aux  rentes  volantes  qu'aux  pures  rentes 
foncieres.  En  quoy  il  y'a  double  erreur:  le  premier,  que  l'on  a 
confondu  Tassignat  auec  le  droit  foncier  ....  Pautre  que  Ton 
a  voulu  attribuer  k  la  simple  hypotheque  speciale,  et  mesme 
aucunefois  ä  la  generale,  les  effets  erronement  attribuez  k 
Tassignat^).  Ganz  richtig  wird  der  Einfluss  der  Assignation 
darauf  zurückgeführt,  dass  dies  ursprünglich  die  häufigere  Form 
gewesen  sei.  In  gleicher  Weise  muss  nun  aber  gesagt  werden, 
dass  die  Hypothek  in  den  häufigsten  Fällen  als  Sicherung  einer 
Rente  erschien.  Das  war  ihr  häufigster  Anwendungsfall.  So 
wollte   es    gerade  die  romanistische    Auffassung    der  bestellten 


')  n  6,  3. 
»)  n  6,  15. 


190  _ 

Rente.  In  diesem  Sinne  nennt  Loyseau  die  Renten  les  plus 
frequentes  et  auantageuses  hypotfaequee  de  France^).  Deshalb 
aber  auch  die  Beeinflussung  des  Grundpfandrechtes 
durch  das  Rentenrecht.  Nach  Auffiissungen,  die  diesem 
letzteren  eigentümlich  sind,  wird  die  Hypothek 
behandelt,  die  die  Rente  sichert  und  damit  not- 
wendigerweise die  Hypothek  überhaupt,  soweit  dies  nur 
möglich  schien. 

Nur  so  ist  die   Uypothe karklage,  unserer   Quellen   zu 
erklären.     Die  Coutume  de  Paris  gibt  dieselbe  in  art.  101 :  Les 
detempteurs  et  Proprietaires  d'aucuns  heritages  obligez  ou  hypo- 
thequez  ä  aucunes  rentes  ou  autres  charges  reelles  ou  annuelles, 
sont    tenus    hypothequairement    icelies    payer,   avec  les 
arrerages  qui  en  sont  dfis;  k  tout  le  moins  sont  tenus  iceux 
heritages  delaisser,  pour  estre  saisis  et  adjugez  par  Decret 
au  plus  offirant  et  dernier  encherisseur,  ä  faute  de  payement  des 
arrerages   qui  en    sont    dfis,   sans    qu'il   soit  besoin   discussion. 
Zwar  ist  hier  nur  von  periodisch  wiederkehrenden  Leistungen, 
insbesondere  von   den  Renten  die  Rede.     Doch  versichern   die 
Interpreten  ausdrücklich,  dass  dies   die   bei  jedem  Grundpfand 
gegebene  Klage  sei.     Die  in  der  Coutume  gebrauchte  Wendung 
enthält  precisöment   la  conclusion   dont  nous  usons   en  France 
en  Taction  hypothequaire -).     Auch  darüber  herrscht  Gewissheit, 
dass    diese   Klage    die    actio   quasi  Serviana  nicht  ist').     Diese 
letztere  bedeutete   eine   pignoris  vindicatio.     Sie    ging    auf   ein 
tradere   jure    pignoris.     Ganz    anders    das   französische  Recht. 
Hier  geht  das  Petitum  keineswegs  auf  Gestattung  der  £xekution. 
Mais  en  France  Ton  renverse  ordinairement  cet  ordre,    et  Ton 
conclut  que  les  d^tenteurs  soient  tenus  hipotäcairement  de  paier, 
ou  en  tout  cas  de  dölaisser  l'heritage  pour  etre  vendu  par  decret; 
ou  bien  pour  faire   d6clarer  Theritage  afectä   ou  hipotöquä  au 
cräancier,  de  quelque  nature  que  puisse  Stre   la  dette,  soit  une 
redevance  fonciere  ou  une  rente,  ou  une  simple  dette*).    Sondern 


»)  I  3,  13.  Vergl.  Basnage  S.  39. 

»)  lioyseau  III,  4,  1  vergl.  UI,  3,  3,  11,  Brodeaa  S.  106,  Basnage 
417,  418. 

')  Doch  erlitt  das  d^laissement  eine  romanistische  Auffassong,  Tergl. 
vorl.  N.  3. 

«)  Basaage  416. 
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die  Klage  geht  auf  Leistung.  Die  rückständigen  Renten  und 
Zinsen  sollen  gezahlt  werden.  Zugleich  soll  der  Besitzer  der 
Liegenschaft  einen  neuen  Titel  ausstellen  \).  Dieser  verschafft 
etwelche  Sicherheit  für  die  künftig  ftlUigen  Leistungen,  da  er 
den  Aussteller  persönlich  haftbar  macht  In  Ermangelung  alles 
dies  aber  soll  der  Innehaber  das  Grundstück  preisgeben. 
Die  Klage  geht,    in  kurzer  Formel,  auf  payer  ou  dälaisser. 

Dabei  ist  einleuchtend,  dass  die  Erklärung  Basnage's,  wo- 
DAch  die  Reihenfolge  im  Petitum  die  umgekehrte  als  im 
römischen  Rechte  sei,  überhaupt  keine  Erklärung  ist.  Davon 
kann  schon  nach  dem  Inhalt  der  römischen  Klage  keine  Rede 
sein.  Doch  auch  Loyseau,  der  findet,  es  sei  für  einen  „Legiste" 
mal  ais^  k  entendre  ce  que  c'est  ä  dire  „hypothequairement  payer 
sucht  in  ähnlicher  Art  die  Klage  wenn  nicht  zu  entschuldigen, 
so  doch  in  ihrer  Existenz  begreiflich  zu  machen.  In  Unkenntnis 
des  Ursprunges  und  der  Form  der  Klage  —  L.  denkt  an  die 
römische  Pfandklage  —  habe  man,  en  mettant  la  charrue  deuant 
les  boeufs,  vorangestellt,  was  im  Gegeosatz  zur  Obligation  eine 
blosse  facultas  gewesen  sei^). 

De  Fernere  nennt  die  Klage  geradezu  eine  gemischte. 
Nach  ihm  ist  eine  actio  realis  mit  einer  actio  in  rem 
scripta  verbunden  und  zwar  in  dieser  Weise:  le  demandeur 
conclud  en  cette  action  personnellement  contre  le  detempteur 
ou  possesseur  d'un  heritage  pretendu  affectä  et  hypothequ6  pour 
quelque  dette,  charge  reelle  ou  autre  redevance  annuelle,  ä  ce 
qu'il  soit  condamn^  ä  luy  passer  titre  nouvel  de  la  rente 
pretendu^,  payer  les  arrerages  ^chüs  de  son  temps,  et  continuer 
a  Favenir  —  en  quoy  cette  action  est  personnelle  — 
sinon  et  ä  faute  de  quoy  ^tre  condamn6  ä  dölaisser  et  aban- 
donner llieritage  pour  la  dette  de  son  auteur,  ou  pour  une 
Charge  reelle,  et  c'est  en  cela  que  consiste  la  realitö  de 
cette  action^).  Soweit  die  Klage  also  auf  Zahlung  geht,  soll 
sie  persönlich,  soweit  sie  auf  d^laisser  geht,  dinglich  sein.  Doch 
nichts  erhärtet  diese  ganz  verschiedene  Richtung,  die  schon 
darum  nicht  anzunehmen    ist,   weil    es    sich   um  Teile  ein  und 


')  Vergl.  Brodean  8.  106,  107.    Loyseau  III,  4,  5  f.  de  Fernere  205. 

•)  m,  4.  7. 

•)  S.  205. 
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derselben  Klage  handelt.     Ferner  gibt  es  Contumes,  die  in  der 
Hypothekarklage  nur  vom  Zahlen  reden  ^).    Sollten  diese  Rechte 
nur  die  obligatio  in  rem  scripta  kennen?  Dies  widerspricht  aber 
bereits  der  Auffassnng   de  Ferneres.     Denn  nach  ihm  ist  die 
dingliche    Seite    der   Klage    die    Hauptsache,    die    persönlichen 
Momente  sind  bloss  accessorisch^).     Er  denkt  also  zunächst  an 
eine  Hypothek    im    römischen    Sinne.     Aber  woher  und   wozu 
dann    noch    die    persönlichen    Elemente.       Peut-on    condamner 
k  payer  celuy  qui  n'a  rien  promis,  qui  n'a  point  contractu,  et 
qui  n'est  point  oblig6  3)  ?  Wäre  dies  möglich  und  fön  de  es  wirk- 
lich statt;  dann  sehen  wir  vor  uns  eine  neue  Auflage  der  Klage 
aus    art.   99.     Da    wir  diese   actio  bereits  kennen,  wäre  damit 
bereits    nachgewiesen,    wie    sehr    die    Anschauungen    auf  dem 
Gebiet  des  Grundpfandrechts  durch  das  Rentenwesen  bestimnat 
worden  sind.     Doch  eine  derartige  Annahme  verbietet  sich.  Der 
Drittbesitzer  haftet  nicht*).     Die  Klage  ist  wirklich   die  ding- 
liche, die  Hypothekarklage  ^).    Aber  woher  denn  der  merkwürdige 
Inhalt?  Die  Fassung  des  art.  101  cit.  deutet  bereits  die  Lösung 
an.    Die  Klage  aus  dem  Grundpfandrecht  ist  die  Klage 
aus    der    Grundrente    —     aus    der    „Grundschuld"    unserer 
Quellen.      Die    rente    fonciere    ist   die    selbständige    Belastung 
eines   Grundstücks.     Es    ist  nach   der  Auffassung  der   Zeit  der 
Träger,  das  Subjekt  der  Leistung.     Infolge  der  physischen  Un- 
möglichkeit soll  der  Besitzer  leisten:   „Realobligation"  im  Sinne 
eines  an  den  Besitz  geknüpften,  abgeleiteten,  aus  der  dette  reelle 
des  Grundstücks  sich  ergebenden  SoUens.    Das  Recht  gibt  auch 
die  Mittel  an  die  Hand,    um    gegen  den  Besitzer  vorzugehen. 
Nach  unseren  Quellen  ist  es  die   persönliche  Klage,    die   ihm 
droht ^).     Doch    der  credirentier  braucht  diese  Klage   nicht   zu 
erheben.     Er  kann  vielmehr  mit  der  dinglichen  Klage  die  dette 


*)  Loyseau  III,  4,  7. 

»)  S.  206. 

»)  Loyseau  III,  4,  2. 

*)  Ausser  soweit  dies  in  der  persönlichen  Klage  zam  Aoadmck  kommt, 
vergl.  oben  S.  188. 

»)  Vergl.  Brodeau  S.  106. 

*)  Doch  nur  wenn  es  sich  um  eine  Hypothek  handelt,  die  eine  Rente 
sichert  vergl.  das  über  art.  99  Gesagte.  Denn  nur  hier  tritt  zar  «Real- 
obligation'' eine  persönliche  Haftnng. 
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reelle  einklagen,  Zahlung ')  ans  dem  Grundstück  veriangen. 
Nichts  Termag  schärfer  die  za  Grunde  liegende  Anschauung 
widerzuspiegeln-'.  Dieselbe  entspricht  dem  Wesen  der  rente 
fonciere.  Da  man  aber  ursprünglich  die  rente  constituee  nicht 
anders  anffibsste,  war  auch  ihre  Klage  die  nämliche.  Mit  der 
dinglichen  Klage  wird  Zahlung  verlangt  Par  le  moyen  de 
Taction  hypothequaire  le  detempteur  et  proprietaire  est 
tena  de  paver,  non  seulement  les  arrerages  escheus  de  son 
tempsy  mais  aussi  ceux  escheus  auant  sa  detention  et  iouYssance« 
lesqaelles  arrerages  precedens  ne  peuuent  pas  estre  de- 
mandez  par  l'action  personnelle^).  Zu  der  21ahlung  kommt 
aber  noch  ein  Zweites.  Der  Besitzer  soll  zahlen  und  passer 
titre  nouvel.  Denn  en  cet  endroit  nostre  articie  a  obmis  le 
plus  notable,  le  plus  utile  et  le  plus  difficile  poinct  de  la  con- 
ehision  de  Taction  hypothequaire  et  qui  a  lieu  taut  aux  rentes 
foncieres  qu'aux  constitu^es:  a  s^auoir  que  se  tiers  detempteur 
de  rheritage  charg6  ou  Toblige  a  une  rente,  est  tenu  de  passer 
titre  nouTel  d'icelle*).  Dieser  Titel  porte  claase  de  payer  tant 
et  si  longuement  qu'il  sera  detempteur,  et  ä  cause  de  cette 
promesse  et  Submission  de  payer,  il  s'appelle  guarantige  ^).  Er 
macht  den  Besitzer  mit  seinem  ganzen  Vermögen  haftbar.  — 
Diesen  Wirkungen  kann  der  letztere  nur  entgehen,  wenn  er  die 
Liegenschaft  preisgibt.  Das  ist,  was  er  k  tout  le  moins  tun 
moss^  nach  der  Ausdrucks  weise  von  art.  101.  * 

Die  Klage  verlangt  also  wenigstens  das  delaisseroent 
Aach  dieses  ist  auf  der  Basis  des  Reallastenrechts  ausgebildet 
worden.  Der  Erwerber  einer  mit  Reallasten  beschwerten  Liegen- 
schaft kann  deguerpir.  Ein  analoges  Institut,  das  demselben 
Zwecke  dienen  soll,  existiert  nun  auch  für  die  konstituierten 
Renten:  das  Delaissement.     Dieses  sowohl  als  das  deguerpisse- 


^)  Und  zwar,  so  weit  es  sich  um  Renten  handelt,  nicht  nur  der  unter 
dem  jetzigen  Besitzer  föllig  gewordenen  (wie  dies  bei  der  persönlichen  Klage 
der  Fall  ist),  sondern  auch  die  älteren  Rückstände.  Vergl.  Text  zu  folgen- 
der Note. 

*)  Vergl.  noch  unten  S.  195. 

•)  Brodeau  S.  105. 

*)  Loyseaa  in,  5,  1. 

*)  Loyseau  III,  5,  4. 

•)  Ober  dies  Müssen  vergl.  S.  195. 
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ment  se  falt  pour  äviter  d'estre  tenu  des  rentes  au  temps  k 
yeDÜr,  et  qu'en  Tun  comme  en  l'autre  le  creancier  delaisse  et 
abandonne  l'heritage^*  Deswegen  hielt  man  sie  auch  nicht 
auseinander.  Nous  confondons  d'ordinaire  le  d^guerpissement 
avec  le  d^laissement  par  hypotheque^).  Es  ist  dies  umso  be- 
deutungsvoller und  umso  charakteristischer,  als  die  Wirkungen 
beider  doch  ziemlich  verschieden  waren.  Insbesondere  bedeutet 
das  d^guerpissement  Aufgabe  des  Eigentums,  welches  der  Renten- 
gläubiger an  sich  ziehen  kann.  Dagegen  verzichtet  der  De- 
laissierende  zunächst  nur  auf  den  Besitz^),  quitte  seulement  la 
possession,  et  en  demeure  proprietaire  et  seigneur,  iusques  a 
ce  que  Theritage  seit  vendu  pai*  decret*),  womit  bereits  gesagt 
ist,  dass  der  Rentengläubiger  in  diesem  Falle  n'en  est  point  rendu 
proprietaire  ny  possesseur,  parce  qu'il  n'est  que  simple  creancier 
hypothequaire  5). 

Trotz  dieser  und  anderer  Unterschiede  werden,  wie  gesagt, 
doch  beide  Institute  —  auch  in  der  Ausdrucksweise  der  Cou- 
tumes  —  zusammengeworfen.  Selbst  Loyseau  findet,  der  haupt- 
sächlichste Differenzpunkt  liege  darin,  dass  das  d^guerpissement 
bei  den  Grrundrenten,  das  d^laissement  bei  den  Hypotheken  zur 
Anwendung  komme^)!  Dabei  geht  er  jedoch  mit  vollem  Recht 
davon  aus,  dass  auch  das  d61aissement  sich  auf  dem  Gebiet 
des  Rentenrechts  gebildet  habe.  Es  wird  sein  Zweck  aus- 
drücklich dahin  bestimmt,  dass  es  die  Rentenlast  abwende  — 
nämlich  vom  Drittbesitzer  der  Liegenschaft.  Sie  erscheint  also 
nicht  nur  als  Unterpfand,  sondern,  trotz  den  gegenteiligen  Theorien, 
immer  noch  als  Subjekt  der  Leistungen.  Deshalb  die  An- 
wendung der  persönlichen  Klage  aus  art.  99  Cout.  de  Paris 
auch  bei  der  rente  constitu6.     Deshalb  auch  das  delaissement: 


')  I  2,  13. 

»)  Brodeau  S.  111. 

')  Nichtsdestoweniger  wird  auch  hier  Veräasserangsföphigkeit  des 
Delaissierenden  verLangt.  VergL.  Dareste  de  la  Chavanne  cit.,  S.  105.  Auch 
kann  der  letztere,  trotzdem  er  bloss  den  Besitz  preisgibt,  beim  Vorfahren 
par  decret  Hypotheken  geltend  machen,  die  er  auf  dem  Grundstücke  hatte, 
bevor  er  dasselbe  erwarb.     Vergl.  Loyseau  VI  7,  7;  Brodeau  S.  111. 

*)  Loyseau  I  2,  13,  VU  7,  1. 

*)  Brodeau  S.  111. 

•)  I  2,  13. 
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Pour  ce  qu'en  France  aux  debtes  successives,  comme  aux 
rentes  constitu^es  dont  le  sort  n'est  exigible,  pour  plus  facile 
exaciion  des  arrerages,  on  a  inventä  une  maniöre  d'obligation 
personnelle  anormale  et  irreguliere,  dont  est  charg6  le 
tiers  acqu^reur  de  Theritage  hypoth6qu6  k  icelles,  en  tant 
qu'il  perQoit  annuellement  les  fruicts  d'iceluy,  qu'on 
imagine  estre  destinez  pour  le  payement  annuel  de  la 
rente:  pour  eviter  cette  action,  on  fait  ordinairement 
le  delaissement  par  hypotheque  auparauant  que  d'estre 
condamnöy  et  en  ce  faisant  on  s'en  exempte,  pource  qu'elle 
n  est  fond^e  sur  aucune  promesse  et  Obligation  du  detempteur, 
mais  seulement  sur  la  detention  et  la  perception  des  fruits;  et 
partant  il  s'en  sauve  en  quittant  cette  detention  et  laissant 
perceuoir  les  fruits  k  un  commissaire  ou  curateur^). 

In  richtiger  Weise  wird  hier  das  delaissement  als  ein 
Recht  des  Besitzers  dargestellt,  das  er  anwenden  kann.  Aber 
eine  Pflicht  ist  dies  delaissement  nicht.  Es  wird  bereits  auf- 
gefallen sein,  dass  nach  der  Formulierung  der  Pfandklage  aller- 
dings die  Auffassung  dahin  zu  gehen  scheint.  Aber  wie  bereits 
bemerkt,  gibt  es  Rechte,  in  welcher  die  Hypothekarklage  nur 
auf  Zahlen  geht.  Erfolgt  diese  Zahlung  nicht,  kann  der  Ob- 
siegende in  die  Liegenschaft  exequieren.  Nicht  anders  aber 
ist  es,  genauer  besehen,  im  Pariser  Recht.  Ausdrücklich  hebt 
Ijoyseau  hervor,  dass  es  zur  Realisierung  des  Pfandrechts  einer 
derartigen  Preisgabe  gar  nicht  bedürfe:  quand  il  est  seulement 
qaestion  d'une  debte  ä  une  fois  payer  il  n'est  point  bcsoin  que 
le  tiers  detenteur  en  estant  poursuivy  of&e  de  luy-raeme  delaisser 
Hi^ritage  par  hypotheque;  ains  aprfes  qu'il  aura  este  d^clare 
hypoth6quä  k  la  debte,  c'est  au  cräancier  de  le  faire  saisir 
si  bon  luy  semble.  Dies  entspricht  durchaus  der  historischen 
Entwicklung.  Die  Preisgabe  ist  ein  Recht  des  Dritt- 
besitzers. Wenn  die  Autoren  gelegentlich  eine  andere  Auf- 
fassung vertreten,  geschieht  dies  infolge  einer  völlig  falschen 
Auffassung  der  Wirkungen  der  römischen  Pfandklage.  Sie  habe 
den  Drittbesitzer  zur  Preisgabe  gezwungen,  welcher  er  sich 
nur  durch  Zahlung  habe  entziehen  können.  In  diesem  Sinne 
wird  dann   auch    die  französische  Pfandklage  zu  erklären  ver- 


»)  Loyseau  VI  7,  2.    Vergl.  m  6,  15. 
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sucht  (vergl.  oben  S.  191  f.).  Historisch  allerdings  völlig  un- 
zulänglich. Die  geschichtliche  Bedeutung  der  Bestandteile  in 
der  Pfandklage  ist  nämlich  derjenigen  gerade  entgegengesetzt, 
die  diese  Doktrin  ihnen  zukommen  lässt. 

Wie  für  das  dölaisser,  gilt  dies  auch  für  das  payer.  Bei 
Betrachtung  der  vorbehaltenen  Rente  haben  wir  gesehen  ^)y  dass 
diese  Rente  von  dem  Grundstück  geschuldet  wird. 
Daraus  leitet  sich  eine  Realobligation  ab,  derznfolge  der 
Besitzer  die  während  seines  Besitzes  fälligen  Renten  leisten  soll. 
Die  Rechte  gehen  soweit,  für  diese  Realobligation  den  Besitzer 
persönlich  haften  zu  lassen.  —  Für  diese  Realobligation.  Denn 
augenscheinlich  besteht  noch  eine  zweite^  weitergehende.  Sämt- 
liche Rückstände,  also  auch  diejenigen,  für  welche  der  Besitzer 
nicht  haftet;  bUden  einen  Bestandteil  der  dette  reelle.  Diese 
aber  ruft  auch  hier,  also  in  ihrem  ganzen  Umfange,  der 
Realobligation.  Alles,  was  die  Liegenschaft  leisten  soll  —  dette 
reelle  —  schuldet  der  Eigentümer:  ,,Realobligation**.  Nicht 
soweit  aber  reicht  die  Haftung  desselben.  So  erklärt  sich  die 
hypothekarische  Klage:  Indem  sie  auf  Zahlung  der  ganzen 
fälligen  Rentenschuld  geht,  verrät  sie  die  auf  Orund  der  selb- 
ständigen dinglichen  Belastung  existent  gewordene  Schuld, 
Realobligation  des  Besitzers,  in  ihrem  Gesamtumfange.  Doch 
haftet  für  dieselbe  ausschliesslich  die  Liegenschaft  Ihrem 
Effekte  nach  geht  denn  auch  diese  Klage  nur  auf  Anerkennung 
und  Eröffnung  der  Realisierung  dieser  Haftung.  Diese  Vor- 
stellungen, die  dem  Recht  der  vorbehaltenen  Rente  entsprechen, 
durchziehen  also  auch  das  Institut  der  bestellten  Rente  und 
sind  einflussreich  genug,  um  das  Hypothekarrecht  schlechtweg 
in  Mitleidenschaft  zu  ziehen,  indem  sie  die  Form  der  Pfand- 
klage bestimmen  und  das  d^laissement  als  ein  Institut  des 
Pfandrechts  erscheinen  lassen. 

Endlich  bleibt  noch  die  exceptio  discussionis  zu  er- 
wähnen. Der  Platz,  der  ihr  eingeräumt  wird,  ist  ein  Ej-iterium 
des  Selbständigkeitsmasses,  mit  welcher  die  einzelnen  Rechte 
das  Grundpfandrecht  ausgestattet  haben.  Von  vornherein  ist 
zu   bemerken,    dass    zahlreiche    Coutumes    die    Diskussion    in 


>)  Oben  S.  186. 
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weitestem  Umfange  anerkennen  9;  und  die  Doktrin  spricht 
notwendigerweise  für  alle  Rechte^  die  die  Frage  nicht  regeln, 
dieser  Lösung  das  Wort.  Doch  geschieht  dies  nicht  ohne 
Schwanken  fär  den  Fall  der  Spezialhypothek '),  von  welcher 
Loyseau')  gelegentlich  geradezu  sagt:  nous  avons  attribui  l'estre 
et  la  Situation  des  rentes  constituäes^).  Manche  Coutumes  ge- 
statten die  Einrede  denn  auch  ausdrücklich  nur  im  Falle  einer 
Generalhypothek  ^).  Endlich  fehlt  es  aber  auch  nicht  an  Rechten, 
welche  dieselbe  sogar  einem  Generalpfandrecht  gegenüber  ver- 
sagen^). 


')  Loysean  UI  8,  3.  Clermont  38,  Ch&lons  art.  131,  Aaxerre  194, 
Sedan  tat.  13  art  64;  vergl.  Basoage  423. 

»)  m  8,  4t 

»)  m  8,  7. 

*)  Vergl.  Brodeaa  S.  109.  Dort  wird  auch  darauf  hingewiesen,  dass 
der  Ansschloss  der  Diskussion  wegen  der  mangelnden  Publizität  luigerecht 
wirke.    II  n'est  pas  juste,    d'inquieter  un  tiers  detempteur,   acquereur  de 

bonne  foj,  qui  a  ignor^  la  rente  ou  la  debte. Dieser  Umstand  Hess 

Loyseau  auch  die  Ausdehnung  der  persönlichen  Klage  aus  art.  99  C.  de 
Paris  Terh&ngnisvoll  erscheinen.  II  resulte  de  la  Coutume  de  Paris  une 
absurdit^  du  tout  insnpportable.  Es  gebe  keinen  Seigneur  mehr,  dessen 
Liegenschaften  nicht  schwer  belastet  seien.  Jene  befänden  sich  «en  perpe- 
taelle  interdiction  de  tous  leura  biens".  Denn  man  hflte  sich  wohl,  Liegen- 
schaften zu  kaufen,  auf  denen  unbestimmt  Tiele  Renten  liegen,  für  die  man 
nach  dem  £rwerb  persönlich  haftbar  werde.  Das  d^guerpissement  sei 
BchlieMlich  doch  nur  ein  schwacher  Notbehelf,  bei  dem  es  ohne  Schädigung 
nicht  abgehe.  Einen  Verkauf  auf  dem  Wege  des  decret  (Tolontaire)  gingen 
aber  die  Seigneurs  nie  ein,  denn  dann  kämen  sie  ja  nimmer  zu  Geld,  der 
Verkauf  hätte  also  den  Zweck  verfehlt.  Loyseau's  Baisonnement  ist  ein- 
leuchtend. Wenn  trotz  des  Iflangels  der  Publizität  der  Erwerber  doch 
persönlich  belangt  werden  konnte,  wenn  femer  die  Rechte  trotzdem  die 
exceptio  discussionis  abwiesen,  so  zeigt  das  nur,  wie  mächtig  sich  immer 
noch  dentschrechtliche  Auffassungen  geltend  machten.  Sie  waren  freilich 
derartig,  dass  sie  zu  ihrer  konsequenten  Durchführung  der  Publizität  be- 
darften.  Das  ist  die  Luft,  in  der  allein  sie  gedeihen  können.  Es  unterliegt 
keinem  Zweifel,  dass  trotz  der  Rezeption  die  neuere  französische  Hypothek 
eine  Beallast  bedeutete,  wenn  nicht  die  Emancipationsbewegung  gegen  den 
difentlich-rechtlichen  als  feudal  und  coutumiär  von  den  Bürgern  und 
romanistischen  Juristen  befeindeten  Formalismus  so  früh  und  so  durch- 
schlagend von  Erfolg  gekrönt  gewesen  wäre. 

»)  Loyseau  lü  8,  2.    Sens  art.  134.  Tours  art.  217.     Orleans  436. 

*)  Loyseau  lü  8,  1.  Cambray,  titre  des  renteK;  Perche,  art.  205; 
Auvergne,  titro  des  executions,  art.  3  und  4;  Marche  art.  391 ;  Anjou,  art. 
475;  Dourdan  tit.  3,  art.  55;  Brodeau  cit ,  Basnage  cit.,  Perche  tit.  XI,  a.  205. 
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Charakteristisch   für  den  Gang  der  Entwicklung   ist  auch 
in  dieser  Frage  wiederum  die  Coutume  de  Paris.    Sie  bestimmt 
das  Recht  für   die   konstituierte  Rente   wiederum  nach   den  für 
die  reute  foncifere  geltenden  Grundsätzen.    Obschon  also  formell 
der  Standpunkt  eingenommen  wird,  dass  es  sich  bei  der  ersten 
um  eine  persönliche  Forderung  handle,  für  die  eine  Hypothek 
begründet  worden  sei,  wird  doch  nicht  das  römische  Hypothekar-, 
sondern   das  Reallastenrecht  für   die  Lösung   der  Frage   heran- 
gezogen.    Es    ist  gleichgültig,    ob   die  Hypothek  generell   oder 
speziell  ist.     Dem  Kläger  steht  die  Exzeption  nicht  entgegen  — 
wenn  er  nur  Rentengläubiger  ist.     Immer  wieder  wird  also  die 
Forderung  entscheidend  für  die  Behandlung    der  Hypothek  — 
immer  wieder  ein  Beweis  für  die  intensive  Nachwirkung  deutsch- 
rechtlicher Ideen.    Im  Falle  der  ein  Kapital  sichernden  Hypothek 
soll  dem  Drittbesitzer  stets  das  beneficium  excussionis  zustehen^]. 
Denn   der  Wortlaut  von   Art.  100    gestattet  der   romanistischen 
Doktrin,  diese  Einschränkung  durchzusetzen  ^).    Nach  dem  früher 
Gesagten  wissen  wir,  dass  die  Bedeutung  derselben  geringer  ist, 
als  sie  scheint     Und  dies  erhält  noch  seine  erhöhte  Richtigkeit, 
wenn   man  der  interessanten  Tatsache   eingedenk   ist,   dass  die 
CoutumeSy   die  die  Diskussion  nicht  ausschlössen,    sie  doch  mit 
unverholener  Missgunst  behandelten.     Der  Drittbesitzer,  der  von 
ihr  Gebrauch  machen  wollte,  musste  nicht  nur  die  schuldnerischen 
Güter    nachweisen,    in   die    der   Gläubiger    exequieren    könne, 
sondern  er  musste  es  sich  gar  gefallen  lassen,  dass  die  Diskussion 
auf  seine  Kosten  und  Gefahr  statthabe^). 

Wir  gelangen  demnach  zu  folgendem  Ergebnis.  Vom  16. 
Jahrhundei*t  ab  gelten  die  rentes  constitu^es  ganz  allgemein 
als  persönliche  Forderungen  und  Schulden.  Zu  ihrer  Sicherung 
wird  regelmässig  eine  Hypothek  bestellt.  Mit  dieser  Auffassung 
hat  die  romanistische  Doktrin  einen  unbestrittenen  Sieg  errungen. 


*)  Loyseau  III  8,  32. 

»)  Brodeau  S.  108. 

^)  Basnage  419,  420.  VergL.  Allard:  Droit  et  obligatioDB  da  tiers 
dätemteur  en  mati^re  hypoth^caire  Paris  1875  S.  11.  Bei  der  dargestellten 
Auffassung  der  rente  constitu^  war  es  nur  folgerichtig,  wenn  beispielsweise 
Lanriere  zu  art.  101  C.  de  Paris  die  Diskussion  ausgeschlossen  wissen  wollte. 
Aber  es  unterliegt  keinem  Zweifel,  dass  er  damit  gegen  den  Wortlaut  der 
Coutume  verstiess. 
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Doch  nur  in  der  Theorie.  In  der  Praxis  erhalten  sich,  dem 
romanistischen  Gewände  zum  Trotz,  die  koutumiären  Anschauungen 
mit  einer  Zähigkeit  ohne  gleichen.  Selbst  der  bewimdemswerte 
Apparat  der  gelehrten  „Legisten''  täuscht  nicht  darüber  hinweg: 
In  der  tatsächlichen  Rechtsanwendung  ist  die  konstituierte 
Kente  nach  wie  vor  eine  Reallast  ^).  Die  Gestattung  der  per- 
sönlichen Klage  gegen  den  Drittbesitzer,  der  Inhalt  der  ding- 
lichen Klage,  der  Ausschluss  der  Diskussion^)  stempeln  sie  zu 
einer  solchen.  Dass  die  Doktrin  dies  nicht  erkannte  und  alle 
dinglichen  Momente  des  Verhältnisses  nur  durch  die  Annahme 
einer  „einfachen''  Hypothek  zu  erklären  versuchte,  hat  den 
Influenzierungsprozess,  der  in  der  Tendenz  der  Annäherung  des 
Immobiliarpfandrechtes  an  das  Gültinstitut  stattfinden  musste 
und  stattfand,  nur  befördert.  Selbst  zur  Zeit  des  grössten  An- 
sehens und  Einflusses  des  römischen  Rechtes  fehlt  es  der 
neueren  französischen  Hypothek  nicht  an  Elementen,  die  auf  die 
alte  dette  reelle  zurückzuführen  sind.  Wenigstens  dem  Ursprung 
und  der  Entwicklungsrichtung  nach  deutet  die  Hypothekarklage 
darauf  hin,    denn  sie  geht  auf  payer    ou  d^laisser.     Vielerorts 


')  Ganz  richtig  bemerkt  Merlin  Repertoire  v.  Discussion  S.  692,  es 
seien  die  constitaierten  Renten  betrachtet  worden  comme  faisant, 
en  quelque  maniäre,  partie  dn  fonds.  qui  y  ätait  hypothäqa^,  et  comme 
des  rentes  fonciäres  qui  saivaient  les  terres  en  quelque  main  qu^elles 
passassent.    Er  folgert  dies  aus  dem  Fehlen  der  Diskussion.    Vergl.  folg.  Note. 

*)  In  aller  Schärfe  betont  Pothier,  Trait^  du  bail  ä  rente,  dass  der 
Ausschluss  der  Diskussion  auf  eine  selbständige  dingliche  Belastung 
schliesen  lasse.  Er  führt  No.  90  und  91  aus,  dass  die  ,  Hypothekarklage" 
des  Rentenrechts  (die  Klage,  wie  sie  art.  107  der  C.  de  Paris  gibt)  nicht 
die  einfache  Klage  aus  der  Hypothek  sei.  Denn  der  mit  jener  belangte 
Drittbesitzer  könne  die  Diskussion  nicht  geltend  machen.  Und  dann:  La 
raison  de  diff^rence  est  quo  le  droit  de  simple  hypothäque  n*est  qu*un  droit 
accessoire  ä  la  creance  personnelle;  ce  n'est  pas  proprement  (aber  vielleicht 
„uneigentlich*  doch?)  par  Th^ritage  hypoth^quä,  que  la  dette  k  laquelle 
il  est  hjrpothäque,  est  due;  au  lieu  que  Theritage  chargä  d*une  reute 
fonciöre,  est  proprement  le  däbiteur  des  arrärages,  au  payement  desquels 
il  est  affect^.  Man  muss  nun  nur  den  Ausschluss  der  Diskussion,  wenn  er 
im  Hypothekarrecht  in  weitergehendem  Masse  zur  Anerkennung  gelangt, 
nicht  als  einen  groben  Fehler,  sondern  den  Tatsachen  und  der  historischen 
Oeaamtentwicklung  entsprechend,  als  normale  Erscheinung  des  neueren 
ßealkreditrechts  anerkennen  und  man  gelangt  —  aus  den  Erwägungen 
heraus,  die  Pothier  anstellt,  —  zur  richtigen  Auffassung  über  die  Natur  der 
modernen  Hypothek. 
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tritt  aber  nicht  nur  eine  missgünstige  Behandlung,  sondern  der 
Ausschluss  der  Diskussion  hinzu. 

Doch  diese  Entwickelung  konnte  ihres  Daseins  nicht  froh 
werden.  Es  gab  mancherlei,  was  ihre  Kreise  st(>rte.  Die  bis 
jetzt  genannten,  dem  Satzungs-  und  dem  Rentenrecht  angehörigen 
Elemente  sind  noch  nicht  alle,  die  wir  in  der  neueren  Hypothek 
autreffen.  Noch  nach  zwei  Richtungen  hin  sind  wichtige  Grund- 
lagen der  neueren  Rechtsbildung  zu  nennen.  Dabei  kommt  ein- 
mal ein  drittes  einheimisches,  nationales  Institut  in  Betracht, 
zum  anderen  aber  handelt  es  sieh  um  fremdrechtliche  Einflüsse, 
um  die  Bedeutung  des  römischen  Rechts  für  das  neuere  fran- 
zösische Immobilienpfandrecht.     Davon  zuerst. 

3.  Die  Autoren  vom  16.  — 18.  Jahrhundert  gehen  davon 
aus,  dass  das  römische  Hypothekarrecht  in  Frankreich  rezipiert 
sei.  Die  Rechtsübung,  wie  sie  dieselbe  auf  unserm  Gebiet  vor 
Augen  haben,  suchen  sie,  soweit  immer  möglich,  aus  den 
römischen  Quellen  abzuleiten  und  dadurch  zu  rechtfertigen. 
Wir  haben  bereits  gesehen,  dass  dies  nicht  überall  gelang.  So 
widerstrebte  das  Realisierungsverfahren  einer  derartigen  Be- 
trachtung. Ja  die  Unterschiede  erscheinen  in  dieser  Beziehung 
so  gross  und  die  Abweichungen  des  römischen  Rechts  so  eigen- 
artig, dass  man  wohl  glaubt,  auf  das  Verständnis  des  letzteren 
in  diesem  Punkte  verzichten  zu  müssen  ^).  Ahnlich  erfolgreich 
war  der  Widerstand  des  koutumiären  Rechts  in  der  Frage  der 
Mobiliarhypothek  ^).  Das  ältere  Recht  kannte  die  Mobiliar- 
satzung. Sie  gab  aber  dem  Gläubiger  häufig  nur  ein  Vorzugs- 
recht. Das  römische  Recht  hat  nie  vermocht,  das  Satzungsrecht, 
wo  es  in  dieser  Form  auftrat,  zu  einer  Hypothek  auszuweiten. 
Selbst    im  Süden    ist    ihm    dies  nicht   gelungen*).      Von    einer 


*)  Loyseau  III  6,  1. 

*)  Esmein  198 f.  Wenn  Valette,  M^langes  I  248  im  Vorzugsrecht  auf 
die  Mobilien  einen  Überrest  der  römischen  Mobiliarhjpothek  erblickt, 
spricht  er  nur  die  herrschende  Meinung  aus.  Aber  gegen  dieselbe  spricht 
nicht  nur  der  Nachweis,  dass  die  Entwicklung  auch  im  Süden  von  der 
Satzung  ausging,  sondern  auch  der  Charakter  des  droit  de  suite,  wie  ihn 
Valette  selbst  nachweist. 

^)  Vielmehr  finden  wir  selbst  hier  noch  Spuren  der  alten  Satznngs- 
idee.  d^H^ricourt  berichtet,  dass  nach  dem  Rechte  von  Bordeaux  der 
Gläubiger  noch  auf  die  obligierten  Mobilien  greifen  konnte,  auch  wenn  sie 
nicht  mehr  im  Besitz  des  Schuldners  waren,  vorausgesetzt,  dass  dieser  sich 
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Hypothek  auf  die  Mobilien  wird  allerdings  typisch  genug  des 
öftem  gesprochen.  Aber  es  ist  eben  die  Hypothek  in  dem 
Sinne  der  alten  Obligation,  d.  h.  es  ist  eine  mit  fremdem 
Namen  bezeichnete  deutsche  Satzung.  In  diesem  Sinne  ist 
Basnage  zu  verstehen,  wenn  er  schreibt:  £n  Normandie  nous 
saivons  une  jurisprudence  moyenne  entre  le  droit  romain  et  la 
coutume  de  Paris  i):  le  meuble  qui  n'est  plus  en  la  saisine  de 
l'oblige  et  dont  il  a  disposä  sans  fraude  n'a  point  suite  par 
hypothfeque,  comme  il  avoit  par  les  loix  romaines,  mais  lors- 
qu'il  est  saisi  sur  le  dibiteur,  Tordre  des  hypoth^ques  est  con- 
serv^^).  Nur  die  Bretagne  anerkannte  die  Mobiliarhypothek  ^) 
in  der  römischen  Ausgestaltung. 

So  vermochte  sich  also  das  römische  Recht  in  der  Frage 
der  Behandlung  der  Fahrhabe  nicht  durchzusetzen^).  Im 
übrigen  hat  es  allerdings  jene  Entwicklung  gefördert,  die  unter 
Überwindung  der  schuldnerischen  Dispositionsbeschränkungen 
die  unmittelbare  Wirksamkeit  des  Pfandrechtes  auch  nach  der 
Veräusserung  zur  Anerkennung  brachte.  Dieser  Einfluss  ist 
begreiflich.  Lagen  doch  die  Anknüpfungspunkte  im  deutschen 
Rechte  vor.  Die  jüngere  Satzung  führte  zu  Effekten,  die  zwar 
noch  nicht  ihrer  juristischen  Natur,  aber  doch  der  äusseren 
Erscheinung  und  dem  Erfolge  nach,  den  Wirkungen  der 
römischen  Hypothek  nahekamen  und  deshalb  ihre  diesbezügliche 
Rezeption  vorbereiteten.  Zwar  finden  wir  auch  späterhin  noch 
Spuren  der  alten  Satzungsidee.  Ja  in  folgender  Klausel 
tritt  sie  uns  noch  in  aller  Schärfe  entgegen. 

n  y  a  encore   une  autre  clause,    que    plusieurs  estiment . 
abolir    la    discussion^    k  sfauoir    quand    on   a    estipulä    que    le 
debiteur  ne  pourroit  aliener  la  speciale  hypotheque:  car 

derselben  ohne  Entgelt  entäussert  hatte.  Ntfch  der  Coutume  d*Aiijou 
behalte  der  Gläubiger  sein  Recht,  wenn  er  bei  Verkauf  der  verpfändeten 
Pahrhabe  Opposition  erhebe.    Trait^  de  la  yente  S,  227. 

^)  Diese  erkennt  auch  das  Vorzugsrecht  nicht  an. 

»J  S.  83,  86. 

■j  Vergl.  Esmein  200. 

^)  Auch  in  den  deutschen  Partikularrechten  wurde  die  Mobiliarhypothek 
in  dem  hier  dargelegten  beschränkten  Sinne  anerkannt,  so  im  Landrecht 
des  Herzogstums  Prenssen  von  16  20,  4.  Buch  5.  tit.  a.  6  §  1.  cit.  bei  t.  Schwind 
in  dem  folg.  Seite  N.  1  genannten  Werke  S  45;  vergl.  dort  S.  68  das 
sachsische  Recht.  Vergl.  ferner  S.  56,  169,  172  und  über  das  Recht  des 
B.G.B-  149. 
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cette  clause  non  seulement  exclud  la  discussion,  mais  mesme, 
comme  ils  disent,  Continus  le  droit  d'execution  par^e  sur 
rheritage  apres  ralienation  pource  qu'elle  empesche  par 
effect  ralienation,  en  ce  qu'elle  pourroit  tendre  au  preiudice 
du  creancier^). 

Die  exceptio  discussionis  ist  also  ausgeschlossen,  i^enn  der 
Schuldner  sich  verpflichtet,  das  Grundstück,  das  er  —  specia- 
liter  —  verpfändet  hatte,    nicht    zu  veräussem.     Und   zwar  ist 
die  Diskussion  ausgeschlossen,  weil  die  Liegenschaft   ßir  nicht 
veräussert  erachtet  wird.    So  weit  das  Interesse  des  Hypotheken- 
gläubigers  entgegen  steht,  ist  die  Veräusserung  nichtig.     In  das 
Grundstück  wird  als  in  schuldnerisches  YermOgen  exequiert 
Daran  erkennen  wir  die  der  Satzung  eigentümliche  AufiFassung. 
Gelegentlich  sehen  die  Quellen  die  Zustimmung  des  Gläubigers 
zur  Veräusserung  der  verpfändeten  Liegenschaften  vor  und  be- 
stimmen für  den  Fall,  dass  der  Gläubiger  sie  erteilt,  den  Unter- 
gang des  Pfandrechtes.     Hingegen  soll  die  Haftung  foi-tdauerDf 
wenn  der  Gläubiger    bei  Anlass    der  Veräusserung  sein  Recht 
durch  Protest  gewahrt  hat.     Dieser  Protestation  begegnen  wir 
in  der  Tat  schon  früh.     Sie  ist  geeignet,    das  Verhältnis  nach 
dem  Verkauf  wesentlich  zu  ändern.     Der  Erwerber  weiss,  dass 
der  Hypothekar  möglicherweise  sein  Recht  geltend  macht.     Er 
schliesst  den  Kaufvertrag  ab  unter  voller  Berücksichtigung  dieser 
Möglichkeit.    Der  Erwerber  übernimmt  mit  dem  Grundstück  die 
Belastung,  die  Gefahr.  Damit  fällt  aber  das  Interesse  des  Gläubigers, 
das  auf  die  allfallige  Nichtigkeitserklärung  der  Veräusserung  gegen- 
über ging,   weg.     Der  Verkauf  ist  gültig.     Der  Gläubiger  aber 
hat  nach  wie  vor  das  Recht,  in  die  Liegenschaft  zu  exequiren^). 

')  Loyseau  III  8,  12.  Vergl.  Basnage  S.  37.  Die  Errichtung  einer 
Hypothek  beschränke  den  «Eigentümer  in  seiner  DiBpoBiüonsbefagiiis  der- 
gestalt, dass  er  zum  Schaden  des  Pfandgläubigers  über  die  Liegenschaft 
nicht  verfugen  könne.  Vergl.  S.  448,  457.  Der  Klausel,  wonach  der  Schuldner 
das  Gat  nicht  veräussem  darf,  begegnen  wir  und  zwar  mit  der  Wirkung, 
dass  ein  trotzdem  vorgenommener  Verkauf  nichtig  ist,  auch  in  deutsch- 
sprachigen Quellen  noch  ziemlich  spät.  Landrecht  des  Herzogtums  Preussen 
von  1620,  4.  Buch,  5.  Titel  a.  4  §  3.  Vergl.  v.  Schwind,  Wesen  und  Inhalt 
des  Pfandrechtes  S.  45,  66.  Dort  auch  S.  15,  29,  170,  177,  190;  vergl. 
B.G.B.  §  1136:  Eine  Vereinbarung,  durch  die  sich  der  Eigentümer  dem 
Gläubiger  gegenüber  verpflichtet,  das  Grundstück  nicht  zu  veräusseru  oder 
nicht  weiter  zu  belasten,  ist  nichtig. 

')  Basnage  448,  457. 
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De  leisser  perdre  par  sa  faate  le  droit  de  son  obligacion. 
Si  aucune  chose  ou  heritaige  est  obligiä  k  aacun  en  eapecial  ou 
en  g^n^ral  et  le  debiteiu*  vent  icelle  chose  k  autre  ou  la  transporte 
en  autre  obligacion  prösent  le  cr^diteur,  si  le  cräditeur  ne  fait 
protestacion  et  sauvacion  de  la  raison  de  son  obligacion  qui  est 
premiere,  il  est  veu  soy  consentir  taisiblement  k  celle 
derreni^re  obligacion  et  est  la  soe  premiere  estaincte  de  droit 
quantk  la  chose  obligi^e;  mais  s'il  en  fait  protestacion  non^). 

Schon  im  yierzehnten  Jahrhundert  begegnen  wir  dieser 
Oestaltnng.  Die  Ausdrucksweise  ist  freilich  noch  häufig  eine 
derartige,  dass  die  Erinnerung  an  den  Torausgehenden  Rechts- 
zostand  immer  noch  durchkliugt.     So  heisst  es^): 

Si  quis  rem  immobilem  pro  aliquo  debito  duxerit  obligandam 
quam  obligationis  tempore  possideret,  ac  postmodum  possessionem 
hujusmodi  in  alium,  sine  fraude,  duxerit  transferendam,  ille  in 
quem  translata  est  ipsa  possessio,  ratione  rei  translatae,  praetextu, 
vel  occasione  debiti  supradicti,  conveniri  non  possit,  coram 
Cancellariis  memoratis,  vel  executio  fieri  in  re  ipsa,  dummodo 
debitor  alia  bona  habeat,  de  quibus  de  debito  obligationis 
ejnsdem  competens  valeat  satisfactio  impertiri. 

Und  femer: 

Quod  execucio  primo  in  bonis  propriis,  raobilibus  et  immo- 
bilibus,  ac  omnibus  juribus  et  accionibus  rei  contra  quem 
fuit  expositns  clamor»  fit  et  fieri  debet  et  ipsis  discussis  super 
qua  discucione  statur  relacioni  lusticiariorum  quibus  Littere 
executorie  diriguntur,  et  deinde  in  bonis,  per  reum  post 
obligacionem  vigore  cujus  fuerit  expositus  clamor,  ultimo 
alienatis,  ut  circuitus  evitetur,  fit  et  completur  execucio 
supradicta,  nisi  bona  tenens  contt*a  quem  fit  execucio,  probare 
vellet  contrarium  ^). 

Es  wird  also  in  die  Sache  selbst  exequiert  und  zwar, 
soweit  noch  obligierte  Sachen  beim  Schuldner  sind,  zuerst  in 
diese,  nachher  aber  auch  in  die  sine  fraude  veräusserten,  beim 
Drittbesitzer.  So  naheliegend  nun  auch  diese  Entwicklung 
för   die    obligatio    specialis    war,    so    merkwürdig    ist   es,    dass 

^)  Liyre  des  droiz  et  commandemens  d'office  N.  690  Bd.  II  S.  155. 
Tergl.  Esmein  S.  194. 

•)  In  Lettres  en  favenr  des  Barons  et  des  Nobles,  ayant  Justice  au 
Pays  d'Anvergne  a.  1303  Ord.  I  S.  405  f.  art.  2. 

*)  Reglement  de  Montpellier  a.  1345  und  1399  art.  7. 
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sie  ebenfallB  sehr  früh  sich  auch  bei  der  obligatio  generalis 
durchsetzte.  Diese  erhielt  damit  eine  Kraft,  die  sie  ursprünglich 
nicht  entfernt  hatte.  Hier  stehen  wir  schon  vor  dem  Faktum 
der  intensivsten  und  folgenschwersten  Einwirkung  des  römischen 
Rechts.  Überall  sonst  ergab  sich  uns,  dass  der  fremde  Einfluss 
ein  so  weittragender  nicht  gewesen  sei,  wie  man  anzunehmen 
geneigt  ist.  Insbesondere  bedurfte  das  römische  Recht  selbst 
auf  unserem  Gebiete  ausgesprochener  Anknüpfungspunkte.  Nun, 
solche  waren  auch  in  der  Frage  der  Universalhjpothek  gegeben. 
Und  die  Energie,  mit  welcher  sich  diesbezüglich  die  Reception 
durchsetzte,  ist  ein  Beweis  mehr  für  die  Auffassung  der  mittel- 
alterlichen obligatio  bonorum  als  sächlicher  Haftung  des  Vermögens. 
—  Deshalb  begegnen  wir  denn  schon  zu  Anfang  des  14.  Jahr- 
hunderts gelegentlich  der  generellen  Hypothek. 

Si  aucun  obligeoit  tous  ses  biens  generalement  et  durant 
Tobligation,  il  vendoit,  donnoit  ou  changeoit  aucuns  de  ses  dits 
biens,  Ten  ne  mettra  pas  la  dette  a  execution  sur  les  choses 
vendues,  changöes  ou  donn^es,  tant  comme  le  debiteur  ait 
demourance  souffisant  d'autre  biens  pour  faire  satisfaction 
dudit  dette  1). 

Freilich  bleibt  zunächst  diese  universelle  Hypothek  der 
speziellen  gegenüber  noch  inferior.  Insbesondere  bleibt  das 
Rangverhältnis  noch  so  geregelt,  dass  die  Spezialhypothek;  auch 
wenn  sie  jünger  ist,  den  Vorrang  hat.  Nur  für  Fälle,  in  denen 
ein  ausserordentlicher  Rechtsschutz  erwünscht  scheint,  wagt  sich 
zuerst  eine  andere  Auffassung  hervor ').  So  spricht  die  Coutume 
von  Bourges^),  wie  wir  gesehen  haben,  den  Grundsatz  aus: 
l'especialle  precede  tout  temps  la  generalle.  Aber  sie  bestimmt 
ferner:  Except6  toutes  fois  en  Mariaiges  de  Femmes,  car  elles 
sont  moult  previlegi^es,  que  Ten  tient,  et  teile  est  la  coustume, 
que  se  ung  Homme  a  achapt^  aulcun  Heritaige  ou  Rente  sur 
aulcuns  Heritaiges  expressement  nommä  esdictes  Lettres,  de 
ung  Homme  mari^  et  que  puis  ledict  Vendeur  aille  de  vie  a 
trespassement,   ou  quel  cas  sa  femme  veult  estre  payie  de  son 


')  Lettres  (wie  oben  S.  203  N.  2)  a    1304.  Ord.  I  410  f.  art.  3. 

')  Dass  dies  überall  der  Gang  der  Entwicklung  gewesen  sei,  soll 
natürlich  nicht  behauptet  werden.  AusfOlirlich  über  die  allm&bliche  Gleich- 
stellung der  speziellen  und  generellen  Hypothek  Esmein  193  —  198. 

«)  Art.  155. 
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Mariaige,  onquel  Mariaige  le  defiinct  son  Mary  estoit  oblige  en 
general,  luy^  sea  Biens  meubles  et  heritaiges  presens 
etadvenir;  se  ainsi  est  que  il  n'j  ayt  de  quoy  payer  ladicte 
Femme  et  les  Creanciers  ensemble;  toutesfoiz  ladicte  Femme 
precedera  devant  tous  les  Creanciers,  se  son  contrault  est 
prämier  pass^,  autrement  non:  Et  suppos^  que  le  debte  de  ladicte 
Femme  seit  assign6  en  general.  Toutesfois  il  precedera 
tous  les  aultres  qui  seront  assign^s  en  especial,  se  ils 
ne  sont  faiz  avant  ledict  mariaige,  car  teile  est  ladicte  Coustume 
et  sont  lesdictes  Femmes  ainsi  previlegi^es  se  ainsi  n'estoit  que 
ladicte  Femme  se  feust  consentye  ä  ladicte  vente,  ouquel  cas  les 
Achapteur  yroient  devant  sans  doute. 

Wenn  also  zu  gunsten  der  Frau  eine  generelle  Hypothek 
begründet  wurde,  soll  diese  Hypothek  sich  nach  dem  Alter 
rangieren^  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  die  andern  Hypotheken 
spezielle  sind.  Der  Grundsatz  der  Gleichwertigkeit  dringt  denn 
schliesslich  auch  allgemein  durch.  Wie  sich  noch  lange  Zeit 
Spuren  der  alten  Satzungsidee  finden,  so  begegnen  wir  noch  in 
den  jüngeren  Quellen  Zeugnissen,  die  noch  von  der  ehemaligen 
luferiorität  der  Universalhypothek  Kunde  tun  i).  Im  allgemeinen 
aber  bringt  Dumoulin  die  Anschauung  seines  und  der  folgenden 
Jahrhunderte  zum  Ausdruck,  wenn  er  sagt:  Regulariter  tantum 
operatur  generalis  hypotheca  quantum  specialis^). 

Indessen  ist  doch  auch  hier  zu  erkennen,  dass  derartige 
römische  Auffassungen  keineswegs  infolge  ihrer  vermeintlichen 
oder  tatsächlichen  Superiorität,  keineswegs  auch  infolge  einer 
besonderen  Wucht  der  Rezeptionsbewegung  und  der  liebevollen 
und  kritiklosen  Aufnahme,  die  das  fremde  Recht  vielfach  bei 
den  Juristen  fand,  zur  Anerkennung  gelangt  sind.  Es  gilt 
Tielmehr  auch  hier:  Der  Boden  war  für  die  angedeutete  Ent- 
wicklung von  vornherein  der  denkbar  günstigste.  Die  Gier, 
mit  welcher  ein  Schwamm  eine  Flüssigkeit  aufsaugt,  bestimmt 
sich  nicht  nach  der  Flüssigkeit,  sondern  nach  der  Eigentümlichkeit 

0  Vergl.  ßasnage  S.  ö2. 

•)  C.  de  Paris  art.  43.  gloss  et  No.  96  —  In  der  Coutume  de  Touraine 
▼om  Jahre  1559  erscheint  die  Generalhypothek  noch  nicht  indivieibel,  während 
die  iSpezialhypothek  mit  dem  Attribut  der  Unteilbarkeit  ausgestattet  ist 
Art  217  und  218.  Auch  die  Frage  des  beneficium  excussionis  ist  für  die 
beiden  Pfandrechte  nicht  in  gleicher  Weise  geregelt. 
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des  Schwammes.     Nur  wenn  man  dergestalt  die  so  oft  und  bo 
ungerechtfertigter    Weise    als    beinahe    vollständig    und    unein- 
geschränkt  dargestellte  Aufnahme  des  römischen  Hypothekar- 
rechts   in  Frankreich    betrachtet,    gelangt   man    zu  einem  den 
tatsächlichen    Verhältnissen   gerechtwerdenden    Bilde.      Nur  so 
wird   man    der    alten  Obligation    in    ihrer  geschichtlichen  Be- 
deutung gerecht.     Nur  so  sind  die  Erscheinungen  des  neueren 
Rechts  zu  erklären.     Denn  ihnen  gegenüber  erweist  sich  eine 
romanistische  Betrachtungsart  als  völlig  unzulänglich.     Denn  es 
ist  kein  Zweifel,  dass  vielfach  selbst  in  den  soeben  betrachteten 
Punkten  die  Rezeption  eine   bloss  äusserliche  ist,  hinter 
deren   Schein    sich    alte    einheimische    Vorstellungen   er- 
halten und  weiterentwickeln.    Wie  sehr  diese  Aufnahme  wirklich 
vielfach   nur  eine  nominelle   und  oberflächliche,  wie  sehr  aber 
auch   wenigstens   für   eine  derartige  Aufnahme  die  Vor- 
bedingungen günstige   waren,   das  wird  sich  im  Folgenden 
erweisen. 

4.  Die  Richtigkeit  des  Gesagten  bestätigt  schon  ein  BUck 
auf  das  letzte,  vierte  geschichtliche  Element,  das  hier  noch  als 
für  die  Entwicklung  des  neueren  französischen  Hypothekarrechts 
wesentlich  und  vielfach  richtungbestimmend  genannt  werden 
musB.  Wir  haben  es  bereits  angedeutet  und  wissen,  dass  es 
sich  um  eine  nationale  Rechtsbildung  handelt.  Es  betrifil  den 
Formalismus  der  Begründung  des  Liegenschaftpfandes. 
Und  zwar  nicht  den  mittelalterlichen  öffentlichrechtlichen  Formal- 
apparat. Wir  haben  schon  gesehen,  dass  dieser  im  grössten 
Teile  unseres  Rechtsgebietes  arm  war  und  früh  wirksam  bekämpft 
wurde.  In  Frage  steht  hier  vielmehr  der  zivile  Formalismus 
der  Haftungsbegründung.  Und  da  ist  bei  dem  ursprünglichen 
Charakter  der  Satzung  zweifellos,  dass  diese  letztere  zunächst 
in  den  verschiedensten  Formen  begründet  werden  konnte  0- 
Doch  bei  den  Weiterungen,  welche  das  Prinzip  der  vertraglichen 
Haftungsherstellung  mit  sich  brachte,  ist  es  einleuchtend,  dass 
in    der    überwiegenden  Mehrzahl    der  Fälle   zur  Schrifüichkeit 


^)  SatEungen  in  Siegelbriefen,  in  blossen  Handschreiben,  vor  Zeugen 
errichtet.  Vergl.  Citate  bei  Esmein  211;  Beaune  651.  Bouteiller  S.  689: 
generale  Obligation  par  generales  paroles:  aussi  bien  sont  obliges  tous  ses 
biens  aduenir  que  s'il  les  dist  par  mots  expres  et  nonunast  icenz  biens. 
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gegriffen  wurde.  Die  älteren  Quellen  bestätigen  dies  —  man 
denke  an  Beaumanoir.  Es  handelt  sich  dabei  bereits  darum; 
den  Beweis  des  Oläubigers  zu  sichern.  Die  Beweistheorie 
erlitt  nun  aber  die  grössten  Aenderungen.  Sowohl  die  Siegel- 
briefe als  die  Chirographarien  verloren  ihre  Beweiskraft.  Das- 
selbe geschah  durch  die  Ordonnance  de  Moulins  (1566)  im  wesent- 
lichen auch  mit  dem  Zeugenbeweis.  Der  Gläubiger  versicherte 
sich  also  seines  Rechts  durchwegs,  indem  er  es  in  authentischer 
Form  bestätigen  liess.  Und  diese  Übung  des  Verkehrs  schlug 
sich  nieder  in  dem  nach  mannigfaltigen  Schwankungen  endlich 
anerkannten  Rechtsgrundsatz:  Nur  in  authentischem  Akte 
kann  eine  Konventionalhypothek  begründet  werden. 

Les  hypotheques  conventionelles  ne  sont  pas  acquises 
parmi  nous  par  la  simple  Convention  des  parties.  Un  cräancier 
qui  auroit  contractu,  sous  signature  priväe,  et  qui  auroit  stipule 
que  tous  les  biens  de  son  d^biteur,  ou  que  tels  biens  lui  seroient 
hypotheques,  auroit  faite  une  stipulation  inutile.  II  faut,  pour 
acquerir  une  hypotheque,  que  le  contrat  soit  passä  pardevant 
des  Notaires  royaux,  ou  des  Notaires  des  Seigneurs  dans  Teten- 
due  de  leur  Jurisdiction^). 

Aber  auf  der  gleichen  historischen  Basis  musste  sich  auch 
noch  eine  andere  Entwicklung  vollziehen.  Wir  wissen,  dass  iu 
den  Kontrakten^  in  den  lettres,  die  Klausel  der  obligatio  omnium 
bonorum  regelmässig  wiederkehrt  Diese  Klausel  war  ur- 
sprüngUch  unerlässlich.  Im  dreizehnten  Jahrhundert  wird  sorg- 
rältig  darauf  geachtet,  einmal,  dass  sie  nicht  fehle,  und  femer, 
dass  sie  inhaltlich  vollständig  sei.  Und  solcher  Klauseln  gab 
es  manche,  die  mitzuschleppen  waren.  Sie  wurden  „de  style". 
Formelmässig  kehrten  sie  wieder.  Aber  das  musste  früher  oder 
später  zu  Rechts-  und  Gerichtsübungen  führen,  die  dem  Sinne 
der  Klausehi  entsprachen  und  sie  überflüssig  machten.  Man 
ging  ja  nicht  fehl,  wenn  man  annahm,  der  Kreditierende,  der 
Gläubiger  setze  voraus,  der  Schuldner  gehe  auf  diese  in  den 
Klauseln  enthaltenen  Rechtsverzichte  und  Rechtseinräumungen 
ein  —  selbst  wenn   er  dies  nicht  ausdrücklich  zugesagt  haben 


*}  Argon  Institution  II,  410.  Im  übrigen  verweisen  wir  auf  die  ein- 
läwliche  Darstellung  Esmeins,  der  wir  hier  im  wesentlichen  folgen.  Esmein 
207  f.    Vergl.  Viollet,  Histoire  741  f.,  Beaune  cit. 
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sollte.     Aus    der   Rechtsübung   heraus    abstrahierte    BouUenois 
den  Satz:  Les  clauses  qui  sont  de  Convention  ordinaire, 
et  qui  fönt  la  süret6  de  la  Convention  principale,  sont  toujours 
pr^sum^es     sous-entendues     dans     les     contrats;     et    par 
coDs^qnent,    sont   dans    la  volonte  et  dans    la   Convention  des 
parties  ^).   Manche  Renunziationsklausel  wurde  schliesslich  darch 
eine  derartige  praesumptio  juris  et  de  jure  überflüssig  gemacht 
So  auch  erging  es  der  alten  Obligationsklausel.     Denn  eile  est 
tellement  d'usage,  qu'elle  serait  suppl^äe  quaud  on  aurait  omis 
de  la  stipuler^).      So  ergiebt  sich  also  der  Grundsatz:    Jeder 
notarielle   Akt,    der    einen   Schuldvertrag   enthält,    be- 
lastet  die   Güter  des   Schuldners    mit   einem  General- 
pfandrecht.    Dieses  Generalpfandrecht  ist  also  der  unmittel- 
bare Nachkomme  der  obligatio  generalis.     Ja  in  der  Form  lebt 
immer  noch  diese  letztere  fort     Es  ist   überaus  beachtenswert 
und  gibt   für  die   fernere    Betrachtung,    welche   das  eine  oder 
andere  Element  des  neueren  Hypothekarrechts  noch  genauer  auf 
seinen   Ursprung    hin    ansehen    muss,    einen    nicht    zu   unter- 
schätzenden Fingerzeig,  wenn  im  16.  und  17.  Jahrhundert  immer 
noch    die    alte    Satzungsklausel    anzutreffen   ist.      So    sagt 
Loyseau: 

Pour  ce  qu*en  tous  les  contrats,  par  un  stile  ordinaire  des 
notaires,  on  s'est  accoustume  d'ins^rer  la  clause  d'obligation 
de  tous  les  biens,  on  en  a  enfin  tenu  pour  regle  que 
tous  les  contracts  portoient  hypotheques  sur  tous  les 
biens,  comme  ceste  clause  estant  sous-entendue,  si  eile  avoit 
est^  obmise^).  Aber  auch  Gerichtsentscheide  aus  dem  16.  und 
17.  Jahrhundert  bestätigen  ausdrücklich,  dass  nach  dem  Rechts- 
bewusstsein  der  Zeitgenossen  den  Klauseln  ^.promettant"  etc. 
und  „obligeant^  etc.  die  Bedeutung  zukommt,  dass  sie  eine 
vertragliche  Generalhypothek  einräumen. 

II  n'est  pas  douteux  que  ces  termes  emportent  hypothcque 
generale  et  expresse  sur  tous  les  biens  de  celui  qui  promet  et 


0  Trait^  de  la  personnalit^  et  de  la  r^alit^  des  lois  et  des  contames 
I  S.  630. 

»)  Basnage  S.  30.  tiuyot  Hyp.  S.  781.  L'hypothfeque  est  cens^o 
coDstitaäe  non  seulement  lorsqu'il  y  en  a  stipulation  expresse,  maiB  mesme 
qnoiqa*il  n*en  seit  rien  dit. 

»)  1.  c.  m,  1,  6. 
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s'oblige,  et  cela  pour  Tex^cution  et  raceomplissement  de  toutes 
les  obligations  de  sa  part,  qui  ont  i\A  contractees  et  reconnues 
dans  l'aete.  II  n'y  a  personne  qui  ne  convienne  que  ces  mots 
„promettant",  „obligeant^  sont  une  clause  dispositive^  qui 
est  du  nombre  des  Conventions  m^mes,  et  fait  partie  de  la 
substance  du  contrat  ^).  Deshalb  ist  es  denn  auch  nicht  zu  ver- 
wundern,  wenn  wir  auch  noch  im  18.  Jahrhundert  der  Defi- 
nition der  Hypothek  als  einer  Obligation  begegnen: 

On  apelle  hipot^que  une  Obligation  que  celui  qui  baillc 
de  Targent,  aquiert  sur  les  biens  de  celui  qui  Temprunte  et  qui 
le  re9oit.  Res  omnis  pro  debito  obligata»  et  hypotheca 
nihil  aliud  est  quam  obligatio  bonorum^). 

In  der  Hypothek  lebt  also  die  alte  Satzung  fort  Die 
Hypothek  ist  eine  Obligation.  Nur  so  wird  es  auch  verständ- 
licky  warum  auch  die  persönliche  obligatio  eine  Hypothek  ge- 
nannt wird.  Es  kommt  dies  hin  und  wieder  vor.  So  sagt 
Brodeau:  L'hypotheque  des  biens  estant  accessoire  a  celle  de 
la  personne  — ^) 

Doch  die  Entwicklung,  die  wir  bisher  verfolgten,  ist  damit 
nicht  abgeschlossen,  dass  jedem  authentischen  Akt  ein  General- 
pfandrecht auf  die  Güter  des  Schuldners  beigelegt  wird.  Der 
eigenhändigen  Unterschrift  von  seiten  des  Schuldners  war  die 
Beweiskraft  benommen.     Doch   könnte   diese  Unterschrift  vor 


')  Arröts  von  1687  und  1608.     Guyot  cit.  S.  788. 

*)  Basnage  8.  16^  vergl.  S.  44:  wo  die  Hypothek  une  Obligation 
legitime  stipnläe  pour  la  süret^  du  cröancier  genannt  wird.  Vergl.  auch 
dort  S.  27 f.  über  das  Recht,  seinen  Körper  zu  obligieren.  Es  fehlte 
freilich  nicht  an  Autoren,  welche  die  Definition  vod  Basnage  zurückwiesen : 
Die  Hypothek  sei  keine  Obb'gation,  sondern  das  Accessorium  einer  solchen, 
vergL  Ayertissement  der  neuen  Auflage  von  Basnage  S.  IV. 

*)  n  S.  141:  „Hypothek"  wird  also  für  „Obligation"  eingesetzt. 
Valette  Mdlanges  I  248  konstatiert  schon  die  Erscheinung,  dass  dieser  Aus- 
druck gebraucht  werde,  um  die  „verschiedensten  Ideen"  auszudrücken.  Er 
erklärt  dies  dahin,  dass  die  Bechtssprache  sich  erst  habe  bilden  müssen. 
Wir  wifwen  nunmehr,  dass  dem  nicht  so  ist,  dass  vielmehr  die  Rechts- 
Bprache  des  Mittelalters  gerade  auf  den  hier  in  Frage  kommenden  Gebieten 
80  sicher  war  wie  nur  möglich.  Nicht  um  eine  Neubildung  handelt  es  sich 
also  in  diesen  terminologischen  Wirren,  sondern  um  eine  Umbildung,  die 
onaasbleiblicher  Weise  auch  eine  teilweise  Vorbildung  war.  Von  einer 
Hypothek  im  Sinne  von  obligatio  —  es  betrifft  eine  obligatio  personae  — 
spricht  auch  Coutume  de  Gerberoy  tit  6.  no.  54. 

^SScr»  Vermögenahaftttng  und  Hypothek.  14 
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Gericht  anerkannt  werden.  Es  Yermochte  auch  der  Gläubiger 
den  Schuldner  zu  einem  derartigen  gerichtlichen  Anerkennt- 
nis zu  veranlassen.  Ebenso  konnte  auch  für  ein  Siegel  ge- 
richtliche Bestätigung  eingeholt  werden.  In  beiden  FiQlen  war 
damit  die  Beweiskraft  wiederhergestellt,  in  beiden  Fällen  ge- 
langte dergestalt  die  Hypothek  wieder  zu  Wert  und  Anerkennung^). 
Und  in  der  Folge  erhielt  der  Gläubiger  auf  Grund  eines  solchen 
gerichtlichen  Anerkenntnisses  der  Unterschrift  oder  des  Siegels 
eine  Generalhypothek,  auch  wenn  die  Obligationsklausel  fehlte. 

Les  promesses  sous  seing  priv6  emportent  hypotheque  du 
jour  qu'elles  sont  reconnues  en  justice,  on  du  jour  de  la  de- 
negation  du  d^biteur,  si  aprös  la  v^rification  qui  en  a  it&  faite 
en  justice,  elles  se  trouvent  v^ritables^). 

Indessen,  da  man  die  notariellen  Urkunden  und  die  ge- 
richtlichen Anerkenntnisse  mit  derartig  weittragenden  Wirkungen 
ausstattete,  war  es  naheliegend,  den  gerichtlichen  Entscheiden 
eine  nämliche  Bedeutung  zukommen  zu  lassen.  Es  war  dies 
umso  naheliegender,  als  man  anfing,  das  Urteil  als  Kontrakt 
oder  Quasikontrakt  zwischen  den  Parteien  aufzufassen^).  Zudem 
bemerkt  Esmein^)  gewiss  mit  Recht,  dass  die  alte  Übung  dem 
in  der  Exekution  Prävenierenden  ein  Vorzugsrecht  zu  gewähren, 
der  Entwicklung  Vorschub  geleistet  haben  muss.  Vom  16.  Jahr- 
hundert ab  beschwert  also  jeder  gerichtliche  Entscheid  die 
Güter  des  Verurteilten  mit  einem  Generalpfandrecht 

Les  jugemens   de    condamnation   portent   hypotheque  sur 

les  biens  du  condamn^. La  dÄclaration  du  10  Juillet  1566, 

faite  en  interpr^tation  de  Tordonnance  de  Moulins,  dit  que 
rhypotheque  sur  les  biens  du  condamnä,  aura  lieu  et  effet  du 
jour  de  la  sentence,  s'il  y  en  a  appel,  et  qu'elle  soit  contirmee; 
rhypotheque  a  un  effet  ritroactif  au  jour  de  la  sentence 5). 


*)  wenigstens  Dritten  gegenüber,  jedoch  stets  nur  vom  Zeitpiiokt 
des  Anerkenntnisses  ab. 

')  Argou  1.  c,  vergl.  Esmein  insb,  214  f.  Violett  l.  c.  Beaune  I.  c. 
Ordonnance  von  1639  art.  92  und  93. 

»)  Ord.  von  1566  (de  Mouline)  art.  53. 

*)  1.  c.  224  f. 

^)  Argou  1.  c.  S.  411. 
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Wesen  und  Inhalt  des  Hypothekarrechtes« 

Nach  der  Analyse  die  Synthese.  Wir  haben  die  Elemente 
kennen  gelernt,  die  für  die  neuere  Entwicklung  des  Inimobiliar- 
Pfandrechtes  grundlegend  waren.  Schon  bei  dieser  Betrachtung 
fiel,  wenn  wir  uns  einmal  so  ausdrücken  dürfen,  der  quantitative 
Unterschied  in  der  Anteilnahme  auf,  mit  welcher  die  einzelnen 
Elemente  in  der  Gesamtentwicklung  sich  betätigten.  Es  fand 
sich  vielfach  eine  andere  Verteilung,  als  man  gemeiniglich  an- 
zunehmen geneigt  ist.  Diese  Wahrnehmung  ist  nunmehr  noch 
näher  zu  verfolgen.  Denn  es  lässt  sich  annehmen,  dass  sich 
auf  diesem  Wege  ein  Einblick  in  das  Wesen  der  Hypothek  des 
neueren  französischen  Rechtes  ergibt 

Worin  die  Eigentümlichkeiten  des  Hypothekarrechts  gerade 
zur  Zeit  der  Rezeptionsbewegung  sowohl  in  deutschen  als  in 
französischen  Rechtsgebieten  bestanden  haben,  ist  ja  bekannt. 
Völlige  Unzulänglichkeit  und  Verstand nislosigkeit  in  der  Be- 
handlung dieses  Institutes  des  Realkredits  lautet  die  allgemeine 
Signatur.  Das  Immobiliarpfandrecht  ist  so  ziemlich  von  allen 
Mängeln  behaftet,  die  es  nur  haben  kann.  Um  in  der  Sprache 
der  wiedergewonnenen  obligationenrechtlichen  Vorstellungen  zu 
reden:  Die  Sachhaftung  erfährt  nicht  im  geringsten 
eine  ihrem  Wesen  entsprechende  Behandlung^). 


*)  „Wirft  m^n  einen  Blick  auf  die  deutschen  Territorialgesetze  der 
letzten  Jahrhunderte,  die  wohl  ausnahmslos  unter  dem  Einfluss  der  Rezeptions- 
bewegung stehen,  so  wird  man  sofort  gewahr,  dass  die  begriffliche  Scheidung 
ron  Personen-  und  Sachhaftung  den  Legislatoren  dieser  Zeit  so  gut  wie 
abhanden  gekommen  ist/'  v.  Schwind,  Wesen  und  Inhalt  des  Pfand- 
rechtes, S.  1.  Der  Verfasser  untersucht  wesentlich  die  neuere  Pfandrech ta- 
entwicklung.  Trotz  des  obigen  Hinweises  auf  den  Einfluss  der  Rezeption 
rnoss  er  im  Fortgange  der  Darstellung  eigentlich  selten  darauf  zurück- 
gehen. Doch  darf  ich  deswegen  noch  nicht  schlechtweg  annehmen,  es 
habe  sich  ihm  für  die  von  ihm  dargestellten  Gebiete  dieselbe  Auffassung 
ergeben,  wie  sie  hier  für  das  französische  Recht  nachzuweisen  versucht  wird. 
Denn  von  Schwinds  Darstellung  verfolgt  ein  ausgesprochen  dogmatisches 
findiiel,  so  dass  ihm  fernliegen  musste,  den  schliesslichen  Ursprung  der 
einzelnen  Rechtsbestimmungon  zu  verfolgen.  Übrigens  vergl.  man  beispiels- 
weise 8.  176.  Dort  wird  die  Auffassung  gewisser  Partikularrechte,  dahin- 
gehend, dass  das  Pfandrecht  lediglich  als  eine  Begünstigung  des  Gläubigers 
aniusehen  sei,  die  er  gebrauchen  mag,  die  er  aber  auch  unbeachtet  bleiben 
lassen  kann,  wenn  er  sich  lieber  an  die  Person  hält,  bezeichnet  als  „mehr" 

U* 
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Es  ist  nun  überaus  naheliegend,  diese  Erscheinung  mit 
dem  Eindringen  des  römischen  Rechtes  in  kausalen  Zu- 
sammenhang zu  bringen.  Denn  schon  a  priori  kann  man  sich 
wohl  eines  in  dieser  Richtung  wirksamen  Einflusses  des  römi- 
schen Rechtes  versehen.  Man  kennt  die  zur  Gebundenheit  der 
deutschen  Personalhaftung  in  diametralem  Gegensatze  stehende 
Totalität  der  römischen  obligatio  personae^),  man  kennt  die 
Intensität  und  Energie  in  der  Realisierung  derselben  und  die 
dadurch  bedingte  entschiedene  Vorherrschaft  des  Personal- 
kredits^).  Man  weiss  demgegenüber,  wie  mühsam  und  spät  die 
Römer  zur  Ausbildung  eines  selbständigen  Pfandrechtes  gelangt 
sind,  weiss  es  nach  den  Ergebnissen  der  neuesten  Forschung 
besser  denn  je.  Sind  doch  wahrscheinlich  die  Hypothekarklagen 
noch  später  geschafFen  worden  als  man  bisher  schon  annehmen 
musste.  Von  da  ab  war  dann  freilich  die  Pfandkonvention  mit 
dinglicher  Wirkung  ausgestattet,  aber  sie  war  es  in  einer  be- 
sonders in  Hinsicht  auf  die  Formlosigkeit  des  Pfandvertrages 
übertriebenen  und  wie  es  denn  auch  scheint,  unter  den  Rechten 
des  Altertums,  soweit  wir  sie  diesbezüglich  kennen,  einzig^) 
dastehenden,    unrationellen  Art  und  Weise.     Und  andererseits 

röniiBches  als  deutsches"  Prinzip.  Die  Möglichkeit  einer  derartigen  Ent- 
wicklung auf  dentschrechtlicher  Basis  wird  damit  doch  offengelassen,  sehr 
mit  Recht.  Hingegen  ist  die  S.  172  ausgesprochene  Ansteht,  wonach  erst 
die  Rezeption  hypothekarische  Verpfändung  von  Mobilien  ohne  Besitzein- 
räumung für  zulässig  erkannt  habe,  entschieden  nicht  zutreffend,  vergl.  oben 
S.  130,  147,  löOf.,  163f.  und  unten  Kap.  3,  ferner  Meyer  in  der  oben  S.  147 
N.  4  cit.  Schrift. 

^)  Vorgl.  Hartmann,  die  Obligation  S.  147;  Kuntze,  Die  Obligation  im 
römischen  und  heutigen  Recht  S.  4,  ders.  Exkurs,  2.  Auü.  1880  S.  525  f., 
ferner  ders.  in  Schlenters  Jahrbuchern  VII  S    10. 

*)  Brinz  in  Grünhuts  Zeitschrift  I  S.  27.  Vergl.  Degenkolb  in  Zeit- 
schrift für  Rechtsgeschichte  IX  403.  Insbesondere  aber  über  das  Verhält- 
nis von  Pfandrecht  und  Bürgschaft,  Dornburg,  Pfandrecht  S.  3  f.  Nur 
wonig  Neues  bringen  dieser  Darstellung  gegenüber  Lucas:  Pr^fdrence  des 
Romains  pour  les  satisdationes  compar^es  aux  garanties  reelles  in  der  Revue 
g^n^rale  du  droit,  de  la  legislation  et  de  jurisprudence  1885  S.  533,  1886 
S.  232  f.,  301  f.  und  Herzen  in  dem  diesbezüglichen  Abschnitt  von  origine 
de  rhypotheque  romaine. 

'^  Vergl.  Herzen  cit.  S.  205  f.,  Hitzig,  griechisches  Pfandrecht  93, 
108  f.,  133.  Kohler,  Rechtsvergleichende  Studien,  Berlin  1899,  S.  227  f., 
für  das  babylonische  Recht  Kohler  und  Peiser,  Aus  dem  babylonischen 
Rechtsleben  1 15,  28  f.  R^villout,  Les  obligations  on  droit  ^gyptien  S.  I54f. 
Dort  auch  über  das  aegyptische  Recht  S.  268  f. 
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war  der  Haftangsiahalt  der  denkbar  schwächste.  Bestand  er 
doch  nur  in  der  retentio  pignoris^).  Zu  einem  weitergehenden 
Rechte,  zur  Realisierung  bedurfte  es  eines  besondern  Vertrages  ^). 
Es  ist  ja  nun  wahr,  dass  diese  Entwicklungsstufen  in  der  grossen 
Kompilation  weit  überwunden  erscheinen.  Aber  der  Grundzug, 
der  sich  in  ihnen  offenbart,  kehrt  auch  hier  wieder.  Er  besteht 
in  der  Begünstigung  der  „persönlichen  Haftung^,  in  der  In- 
feriorität des  Pfandrechts.  Es  werden  die  Generalhypotheken 
und  in  grosser  Zahl  auch  die  Legalhypotheken  anerkannt.  Das 
vertragliche  Pfandrecht  wird  formlos  begründet.  Der  Dritt- 
besitzer erhält  das  beneficium  discussionis.  Die  Realisierung 
erleidet  eine  ungünstige  Behandlung.  Die  Rechte  des  ersten 
und  der  nachfolgenden  Hypothekare  sind  auf  Kosten  der  letzteren 
von  weitestgehender  Verschiedenheit  u.  a.  m. 

Prima  facie  erscheint  es  demnach  wohlbegründet,  die 
Mängel  in  der  Entwicklung  des  neuen  Immobiliarpfandrechtes 
auf  Rechnung  der  Rezeptionsbewegung  zu  setzen.  Doch  unsere 
bisherige  Darstellung  hat  bereits  die  bei  der  bewunderungswür- 
digen Konsistenz  und  Widerstandskraft  des  coutumiären  Rechtes 
begreiflicherweise  ziemlich  eng  gezogenen  Schranken  der  Auf- 
nahmefähigkeit des  fremden  Rechtes  durchblicken  lassen. 
Die  Aufnahme  setzte  im  wesentlichen  nur  da  ein,  wo  die  Ent- 
wicklung des  einheimischen  Rechtes  selbst  die  mit  jener 
vorgezeichneten  Bahnen  zu  gehen  drängte,  wo  also  von  innen 
heraus  sich  eine  derartige  Bewegungsrichtung  geltend  machte. 
Wenn  dem  so  ist,  rückt  aber  auch  das  Phänomen  in  eine 
andere  Beleuchtung,  das  in  der  Verwischung  der  Grenzen 
zwischen  der  alten  obligatio  bonorum  und  der  schlechthin 
auch  gegen  Dritte  wirkenden  Universalhypothek  besteht.    Dann 


*)  von  welcher  retentio  pignoris  anch  noch  späterhin  die  Quellen 
mit  Nachdruck  reden. 

'}  Eine  wesentlich  abweichende  Auffassung  scheint  nur  Voigt  zu 
hegen.  Nach  ihm  soll  sowohl  beim  pignus  oppositum  captum  als  beim 
pignas  datom  ursprünglich  ipso  iure  die  venditio  pignoris  zulässig  gewesen 
sein.  Erst  unter  griechischem  Einfiuss  soll  dann  die  Beifügung  eines  pactum 
de  vendendi  üblich,  und  schliesslich  sogar  notwendig  geworden  sein,  wenn 
anders  der  Gläubiger  sich  dieses  Rechtes  vergewissem  wollte.  Also  „ein 
mehrfacher  Wechsel  der  leitenden  Grundsätze  und  Ordnungen",  sodass 
anch  nach  dieser,  allerdings  kaum  haltbaren  Auffassung  die  im  Toxt  ge- 
gebene Charakteristik  ihre  Richtigkeit  behielte. 
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ist  dies  eine  eigenartige  Erscheinung  von  viel  zu  grosser  Be- 
deutung und  Tragweite,  als  dass  sie  sich  durch  die  Rezeption 
erklären  Hesse.  Im  Boden  des  nationalen  Rechtes  selbst  müssen 
sich  ihre  Wurzeln  finden. 

Da    müssen  wir   dann  ireilich  in   diesem  Zusammenhang 
das    Rentenrecht   von    voraeherein    ausnehmen.     Wir  haben 
bereits  gesehen,  wie  dies  der  römischen  Doktrin  Trotz  bot.   Es 
geschah  dies  —  soweit  dabei  das  Pfandrecht  in  Betracht  fällt  — 
gerade    weil    es    der    energischen    Grundsätze    eines    gesunden 
Sachhaftungsrechtes  bedurfte   oder  selbst  solche   in  seiner  Ge- 
folgschaft hatte.   Es  ist  überaus  beachtenswert:  Nur  durch  engern 
Anschluss  an  gültrechtliche  Auffassungen  hätte  die  Pfandrechts- 
entwicklung    des    neuern    französischen  Rechts   eine   gesimdere 
Richtung    gewinnen    können.     Hier    hätte   die  Spezialität  einen 
Rückhalt    gefunden    (wie    zähe    wurden  noch  die  konstituierten 
Renten    auf  spezielle  Grundstücke  assigniert).     Hier  hätte  dies 
Prinzip  seine  natürliche  Unterlage  gefunden  in  der  Vorstellung 
von  der  selbständigen  dinglichen  Belastung.    Einen  Abglanz  da- 
von haben  wir  in  dem  Wortlaut  der  Hypothekarklage  geinnden. 
Bourjou  sagt,  es  folge  aus  der  Natur  der  Hypothek  als  eines 
dinglichen  Rechtes    que    le    d6tempteur    de  Thiritage  hypo- 
th^quö  est  tenu  ou  de  payer  la  dette,  ou  d'abandonner  Theritage; 
tel  est  contre  lui  Teffet  de  Thypoth^que,  qui  a  Heu  k  plus  forte 
raison  pour    les    rentes    foncieres,    dont  Thiritage    est 
Charge*).     Weuu  also  der  Inhaber  einer  verpfUndeten  Liegen- 
schaft leisten  oder  preisgeben  müsse  und  dies  müsse  wegen  des 
dinglichen  Rechtes,  so  gelte  dies  umsomehr  für  die  Inhaber  von 
Liegenschaften,   auf  denen  eine  Grundrente  liege.     Ferner  darf 
wohl    behauptet    werden,    dass    auf   dieser  Grundlage   sich  die 
Rechte  früher  auf  die  Publizität  besonnen  hätten.     Es  geschieht 
bei  Besprechung  des  Purgationssystems  (auf  das  wir  sofort  zu- 
rückkommen werden),  dass  Bourjon^)  die  „blosse  Hypothek**  in 
Gegensatz  bringt  zu  dem  ^dinglichen  und  dem  Grundstück  in- 
haerenten  Rechte"  der  Grundrente.     Denn  jene  erleidet  in  dem 
purge- Verfahren  ihren  Untergang,  während  diese  bestehen  bleibt 
Jenes  Verfahren  nützt  aber  nur  dem  Erwerber,  hat  sich  jedoch 


')  Tit.  VI,  chap.  n,  sect.  H,  N.  8. 

')  1.  c.  tit.  VII,  chap.  VI,  sect.  VI,  N.  88  und  93. 
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als  zar  Förderung  des  Realkredites  völlig  unzulänglich  erwiesen. 
Die  gedachte  Anlehnung  hätte  also  das  Ablösungsverfahren  nicht 
zu  der  grossen  Bedeutung  kommen  lassen;  die  es  so  tatsächlich 
erhalten  hat.  Und  das  hätte  dann  doch  wohl  bewirkt,  dass  die 
Ansätze  zur  Publizität  sich  bedeutungsvoller  entfaltet  hätten. 
An  solchen  Ansätzen  aber  hat  es  wahrlich  nicht  gefehlt.  Nicht 
nur  bot  das  alte  Rentenrecht  selbst  einen  Formalapparat,  sondern 
schon  vom  15.  Jahrhundert  ab  macht  sich  das  Streben  nach 
einem  modernen  Formalismus  geltend.  —  Endlich  erinnern  wir 
au  das  früher  über  das  beneficium  discussionis  in  seinem  Ver- 
hältnis zum  Gültrecht  ausgeführte :  In  dem  naturgemässen  Aus- 
schluss des  beneficium  fand  wiederum  die  Vorstellung  einer 
selbständigen  Belastung  ihren  adäquaten  Ausdruck.  Es  ist 
wahrlich  ein  anderes  Sachhaftungsrecht,  das  in  alledem  zum 
Ausdruck  kommt.  Deshalb  unterschied  die  Doktrin  zuweilen 
geradezu  zwischen  dem  in  der  Grundrente  enthaltenen  Pfand- 
recht und  der  Hypothek,  die  nicht  ein  Rentenrecht  zu  sichern 
hattet):  Nos  praticiens  distinguent  les  hipotäques  en  reelles  et 
foncieres  et  simples  hipot^ques.  Gar  biens  que  toute  hipot^que 
afecte  la  chose  engag^e,  nöanmoins  la  fonci^re  a  plus  de 
r6aliti,  parce  qu'elle  est  inhärente  au  fonds  et  qu'elle  en  fait 
partie;  eile  donne  un  droit  de  pr^färence  et  eile  suit  toujours 
le  possesseur,  qui  ne  peut  oposer  ni  demander  la  discussion. 
Mais  la  simple  hipot^que  n'a  pas  ces  pr^rogatives^).  Es  ist 
also  kein  Zweifel,  dass  diese  ^hipot4que  reelle  et  fonci^re^  den 
Ansprüchen  eines  gesunden  Sachhaftungsrechtes  in  ungleich 
höherm  Masse  entspricht  als  die  ^gewöhnliche  Hypothek  **.  Die 
Erscheinung  der  völlig  unzulänglichen  Behandlung  dieser  letzteren 
muss  also  von  anderer  Seite  her  erklärt  werden. 

Und    da    eröffnet   sich  denn  ein  merkwürdiger  Ausblick. 

')  Es  mag  hier  noch  anf  die  Erscheinung  hingewiesen  werden,  dass 
za  einer  Zeit,  wo  die  Hypothek  regelmässig  generell  und  die  natürliche 
Rangordnung  vielfach  durch  Privilegien  durchlöchert  war,  in  einzelnen  Cou- 
tomes  cue  Gläuhiger  von  konstituierten  Renten  —  diese  wurden  im  Verkauf 
par  d^cret  ahgelöst  —  den  Hypothekaren,  auch  den  älteren  vorgingen. 
Das  alte  Recht  von  Anjou  art.  480  und  481,  Maine,  art.  485,  486;  d'H^ri- 
coort  S.  210  hringt  diese  Erscheinung  mit  Recht  in  Kausalzusammenhang 
mit  der  Übung,  die  Renten  auf  ein  spezielles  Grundstück  zu  assignieren. 
Vergl.  Boullenois  132  f. 

^  Basnage  S.  34. 
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Die  Hypothek    des    ancien    droit  erscheint   als  fortge- 
biidete  obligatio  bonorum.     Dies  in  doppeltem  Sinne. 

Die  vornehmste  Aufgabe  der  alten  obligatio  generalis 
bestand  darin,  die  Enge  des  bisherigen  Haftungsrechtes  zu  über- 
winden und  Vermögenshaftung  als  eine  grundsätzlich  allgemeine 
herzustellen.  Es  sollten  die  zukünftig  zu  erwerbenden  Ver- 
mögensobjektc  in  die  Haftung  einbezogen,  die  Haftung  des  Erben 
umfänglicher  gestaltet,  insbesondere  aber  der  Zugriff  wie  auf  die 
Fahrhabe  so  auch  auf  die  Liegenschaften  ermöglicht  werden. 
Die  einzelnen,  auf  diese  Effekte  abzielenden  Klauseln  wurden 
überflüssig.  Die  Haftung  wurde  eine  gesetzliche  und  gleich- 
zeitig war  sie  eine  formlose  geworden,  die  ipso  jure  mit  der 
Begründung  des  Schuldvertrages  eintrat.  Eine  grosse  Entwick- 
lung war  zu  ihrem  Abschluss  gekommen.  Die  vertragliche 
obligatio  generalis  ward  durch  die  de  lege  eintretende  obligatio 
omnium  bonorum,  die  gesetzliche  Vermögenshaft  des  Schuldners, 
abgelöst. 

Aber  gleichzeitig  vollzog  sich  noch  eine  andere  Entwick- 
lung. Gerade  während  des  allgemeinen  Niederganges  des  For- 
malismus erhielt  eine  einzelne  Form  erhöhte  Bedeutung,  die 
authentischen  Akte,  die  schliesslich  bei  jedem  Schuldvertrag  von 
einigermassen  bedeutender  wirtschaftlicher  Tragweite  verlangt 
wurden.  In  dieselben  nahmen  die  Notare  durchwegs  die  alte 
Satzungs-  oder  Obligationsklausel  auf  Und  diese  erhielt  hier 
nun  ebenfalls  eine  neue  Tragweite.  Sobald  die  Vermögens- 
haftung eine  gesetzliche  geworden,  verloren  sie  nändich  ihren 
einstigen  Zweck.  Es  machte  sich  nun  aber  mit  Erfolg  die 
Tendenz  geltend,  die  Generalobligationen  ebenso  wirksam  zu 
gestalten  wie  die  SpezialObligationen«  Beide  hatten  doch  von 
Anfang  an  das  Eine  gemeinsam,  Haftungen,  und  zwar  quasi- 
hypothekarische Sachhaftungen,  herzustellen  und  den  Zugriff  auf 
die  gesetzten  Güter  zu  ermöglichen.  Aber  schon  hatte  die 
Satzung  bestimmter  Objekte,  die  obligatio  specialis,  weitergehende 
Wirkungen.  Mit  solchen  wurde  nun  auch  die  obligatio  geflerahs 
ausgestattet  Jene  Entwicklung,  die  mit  der  vertraglichen 
Arrestierung  einzelner  Vermögensobjekte  und  mit  der  Beschrän- 
kung der  Dispositionsbefugnis  des  Schuldners  in  Bezug  auf  diese 
Objekte  eingesetzt  hatte,  fand  ihren  Abschluss  in  der  Aner- 
kennung   einer    über    die   Dauer   des   schuldnerischen  Besitzes 
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hinaus  wirksamen  obligatio  omDium  bonorum,   die  zudem  unter 
gewissen  Formvoraussetzuugen  de  lege  einti*at. 

Aus  diesen  beiden  Entwicklungsreihen  heraus  ist  unsere 
Hypothek  zu  erklären.  Weil  sie  von  der  alten  obligatio  ab- 
stammt, muss  sie  einerseits  in  der  allgemeinen  Vermögens- 
haftung aufgehen.  Solange  eine  yerhypothezierte  Liegenschaft 
beim  Schuldner  ist,  erscheint  die  Haftung  derselben  kaum  viel 
anders  als  die  anderer  Vermögensstücke,  die  unter  der  allge- 
meinen Obligation  stehen.  Es  wird  nachzuweisen  sein,  dass 
unter  dieser  Voraussetzung  die  Behandlung  unter  dem 
Gesichtspunkt  der  obligatio  specialis  zurücktritt,  so- 
weit dies  nur  überhaupt  möglich  ist,  dass  also  die  Haftung  der 
Vermögensobjekte  beim  Schuldner  nur  eine  Einzige  und  Näm- 
liche'ist,  Ausfluss  der  allgemeinen  sächlichen  Vermögenshaftung. 

Andererseits  bietet  die  obligatio  specialis  Momente,  die 
sich  auch  in  Hinsicht  auf  eben  diese  obligatio  generalis  oder 
Vermögenshaftung  durchzusetzen  wussten.  Sie  bestehen  in  dem 
Vorzugsrecht  der  älteren  Besatzung  und  in  den  Dispositions- 
beschränkungen. Diese  führten  in  eigentümlicher  Umwandlung 
za  dem  Recht,  in  die  specialiter  obligierte  Liegenschaft  exe- 
quieren zu  können,  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  sie  sich  noch  im 
Vermögen  des  Schuldners  befinde,  also  zu  einer  Ausdehnung 
des  dinglichen  Rechtes.  Nicht  anders  als  in  dieser  obligatio 
specialis  dachte  man  sich  schliesslich  die  Vermögensobjekte 
auch  in  der  obligatio  generalis  obligiert:  in  einer  vom  schuldne- 
rischen Besitz  unabhängigen  effektiv-hypothekarischen  Weise. 
Und  gerade  weil  die  Vermögenshaftung  die  Wirkungen  der 
obligatio  specialis  angenommen,  ist  diese  in  weitem  Umfange 
in  jener  aufgegangen. 

In  doppeltem  Sinne  also  ist  unsere  Hypothek  eine  obligatio 
bonorum:  sie  ist  es,  soweit  sie  einer  eigentümlich  pfandrecht- 
lichen Behandlung  entbehrt  und  in  der  allgemeinen  Vermögens- 
haftung aufgeht,  obligatio  omnium  bonorum  in  diesem 
Sinne,  und  sie  ist  es  auch,  soweit  sie  als  gegen  Dritte  wirkende 
Sachhaftung  uns  entgegentritt  und  ist  es  in  diesem  Falle, 
weil  sie  hier  alte  satzungsrechtliche  Ideen  weiterspinnt,  die  dem 
Bereich  der  mittelalterlich  deutschen  obligatio  specialis 
angehören,  obligatio  omnium  bonorum  in  diesem  Sinne. 

Der  Beweis   sei  zuerst  nach  dieser  zweiten  Richtung  hin, 
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für  den  satzungsrechtlichen  Cbarakter  der  Hypothek,  an- 
getreten. Und  da  interessiert  uns  denn  vor  allen  Dingen  die 
Dinglichkeit  des  Rechts,  die  Art  und  Weise,  in  welcher  diese 
Dinglichkeit  sich  durchsetzt.  Wir  haben  bereits  gesehen,  dass 
die  ursprüngliche  Satzungsidee,  die  in  der  Dispositions- 
beschräakung  des  Schuldners  bestanden  hatte,  noch  in  der  Er- 
innerung der  Juristen  unserer  Zeit  fortlebte.  Und  so  fragt 
denn  auch  noch  Bourjon,  ob  wohl  die  auf  ein  Veräusserungs- 
verbot  abzielende  Klausel  Gültigkeit  habe:  Quid  de  la 
Convention  que  le  dibiteur  ne  pourroit  vendre  de  certains 
biens  sp^cialement  afFectes;  teile  Convention  annulleroit-elle 
les  ventes  que  le  d^biteur  auroit  fait  de  ces  m^mes  biens? 
Doch  im  Gegensatz  zu  andeni,  von  ihm  namhaft  gemachten 
Autoren  spricht  er  einer  derartigen  Beredung  die  Wirksamkeit 
ab  und  dies  mit  der  Begründung:  parceque  la  vente  ne 
peut  prejudicier  a  un  tel  cr^ancier.  Ein  trotz  der  Be- 
redung vorgenommener  Verkauf  schadet  ja  dem  Gläubiger  nicht. 

Dies  aber  nun  nicht  mehr  wegen  der  Nichtigkeit  der  Ver- 
äusserung,  sondern  wegen  des  erweiterten  dinglichen  Rechtes 
des  Gläubigers.  Wir  wissen,  wie  dies  geworden.  Es  mag  in- 
dessen noch  eine  Stelle  aus  der  Zeit  der  Wandlung  des  Rechtes 
hier  Platz  finden.  Sie  ist  charakteristisch  für  die  hier  zu  ver- 
folgenden Zusammenhänge. 

Advenant  que  tels  creancier  fussent  presents  lorsque  leur 
debteur  feroit  vente  de  ses  biens  ou  de  partie  d'iceux,  ou 
autrement  les  transportast  par  insulutumdation  ou  voye  que  ce 
soit  ä  quelque  tiers,  ou  que  cela  parvint  k  leur  notice  en  quel- 
que  maniere,  ne  manifestans  sur  ce  poinct  les  actions  et  hypo- 
theques  qu'ils  ont  sur  iceux,  mesmes  encore  sur  les  saisies 
inquantes  et  livrements  qu'en  pourroient  estre  faicts  par  quel- 
qu'un  autre  par  la  voye  de  Justice,  et  n'y  formants  leur 
Opposition   et   taisant  leurs  pretentions  sur  la  confiance 

de  Tauterioritfe    d'hypotheque    qu'ils   ont  sur  tels    biens: 

Nous  declarons  —  —  qu'ils  soient  privez  k  toujours  de  pou- 
voir  agir  pour  leurs  credits  et  hypotheques  contre  lesdicts  tiera 
possesseurs  —  et  suffira  la  notice  de  naissance  quoique  aecom- 
pagn^e  de  tacitumite  pour  exclure  tels  creanciers  de  Fauterio- 
ritö  de  leurs  hypotheques  sur  lesdita  biens  9. 

1)  Bueil  eh.  V.    Bourdot  do  Richebourg  IT  S.  1232  f. 
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Hier  wird  also  für  den  Fall  der  Veräusserung  eines  ver- 
pfändeten Grundstücks  von  selten  des  in  Kenntnis  gesetzten 
Hypothekars  immer  noch  formelle  GeltendmachuDg  seines 
Rechtes,  Opposition,  verlangt.  Ohne  eine  solche  geht  das 
Recht  verloren.  Wenn  sie  aber  nicht  versäumt  wird,  kann  der 
Pfandgläubiger  nach  wie  vor  sein  Recht  geltend  machen  — 
Vollstreckungsrecht.  Die  Hypothekarklage  geht  zwar,  dank  des 
Einflusses  des  Rentenrechtes,  auf  payer  ou  delaisser.  Doch  die 
Verurteilung  lautet  nur  auf  delaisser.  Damit  ist  das  -Recht  des 
Hypothekars  anerkannt  und  er  kann  die  gerichtliche  Execution 
einleiten*).  Wenn  früher  ein  Gläubiger  auf  Grund  einer 
Satzung  eine  Veräusserung  ungültig  erklären  liess,  geschah 
dies,  um  in  die  veräusserte  Liegenschaft  exequieren  zu  können. 
Nunmehr  wird  die  Weiterung  vermieden.  Das  Gläubiger- 
recht  aber  ist  dasselbe  geblieben.  Er  stemmt  die  Hypothe- 
karldage  an,  um  auf  Grund  der  Verurteilung  des  Drittbesitzers 
in  die  Liegenschaft  exequieren  zu  können.  In  diesem 
Sinne  betonen  schon  früher  beigebrachte  Quellenaussprüche, 
die  Exekution  müsse  zuerst  in  die  noch  beim  Schuldner  be- 
findlichen Pfandobjekte  und  erst  nachher  in  die  veräusserten 
stattfinden.  Quod  executio  primo  in  bonis  propriis  (sc.  debitoris) 
fit  et  ipsis  discussis  in  bonis  par  reum  alienatis,  oder:  ne  mettre 
pas  la  dette  k  execution  sur  les  choses  vendues  tant  comme 
le  d^biteur  ait  d'autre  biens^).  Und  dies  ist  die  gewöhnliche 
Ausdrucksweise  unserer  Quellen. 

En  Obligation  generale  de  meubles  et  irameubles  aprfes  que 
discussion  a  est^  faite  des  meubles,  doit  Fimpetrant  de  l'exe- 
cution  la  continuer  sur  les  biens  qui  sont  encore  en  la 
possession  de  son  debteur  avant  que  s'adresser  subsidi- 
airement  k  autres  qu'il  auroit  alien^  depuis  la  creation 
de  la  debte^). 

Allerdings  ist  also  die  Hypothek  —  in  obigem  Zitate 
wiederum  Obligation  genannt  —  ein  dingliches  Recht,  und  die 
Autoren  unterlassen  nicht,  diese  Natur  des  Immobiliarpfand- 
rechtes  hervorzuheben. 


')  Vergl.  oben  8.  196. 

»)  Oben  S.  203. 

')  Coatames  de  Lorraine  tit.  17  art.  15.  a.  1594. 
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L'hypoth^que  est  un  droit  viel  qui  8uit  et  qui  absorbe  la 
chose  jusqu'  k  coneurrence  de  rengagement  qui  Ta  prodait 
C'est  cette  quab'tö  de  Phypothique  d'etre  un  droit  viel  qui  fait 
que  l'action  qui  en  r^sulte  milite  contre  tous  ceux  dans 
les  mains  desquels  Timmeuble  bypoth^quä  peut  passer, 
c'est  meme  son  priucipal  efFet^). 

Aber  dieses  dingliche  Recht,  das  uns  hier  als  die  vor- 
nehmste, die  prinzipale  Wirkung  des  Ilypothekarrechts  darge- 
stellt wird-,  ist  von  dem  dinglichen  Recht,  das  mit  der  quasi 
Serviana  verfolgt  wird,  grundverschieden.  Diese  letztere  erstrebt 
die  vindicatio  pignoris.  Jenes  erstere  aber  2)  geht  auf  Aner- 
kennung der  Vollstreckbarkeit,  resp.  auf  Preisgabe  des  Besitzes 
(d^laissement)  behufs  Exequierung  der  Forderung.  Die  Theorie 
hat  diese  Eigentümlichkeit  der  Hypothek  nicht  verkannt.  In 
aller  Deutlichkeit  spricht  sich  Pothier  darüber  aus. 

L'hypotheque  est  le  droit  qu'a  un  cr^ancier  daifs  la 
chose  d'autrui  de  la  faire  vendre  en  justice,  pour,  sur 
le  prix,  etre  pay6  de  ce  qui  lui  est  dfi. 

L'action  hypothicaire  est  Taction  qu*a  le  cr^ancier  hypo- 
thecaire  pour  la  poursuite  de  son  droit  d'hypothfeque  contre  le 
possesseur  de  la  chose  hypothöquie.  Le  cr6ancier  conclut  par 
cette  action  k  ce  que  la  chose  soit  declar^e  hypoth^quöe  k  sa 
creance  et  ä  ce  qu'en  cons^quence  le  possesseur  soit  condamu^. 
de  la  d^laisser  pour  Ätre  vendue  en  justice,  si  mieux  il  n'aime 
payer  la  dette  k  laquelle  eile  est  hypoth^qu^e^). 

Die  Hypothek  ist  also  das  Recht,  die  Zwangsvollstreckung 
in  ein  Grundstück  vornehmen  zu  lassen,  weil  es  haftet,  und 
zwar  vornehmen  zu  lassen  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  das 
haftende  Grundstück  noch  in  den  Händen  des  Schuldners  oder 


^)  Bourjon  tit.  VI,  eh.  II,  sect.  II  N.  7  S.  436.    Basnage  S.  35. 

')  „Ein  Recht,  selbst  in  den  Besitz  und  die  Benutzung  des  verhafteten 
Grundstückes  gesetzt  zu  werden,  hat  der  hypothekarische  Gläubiger  nicht", 
§  80  der  sächsischen  Hypothekenordnung  vom  6.  Nov.  1843  cit  bei  v. 
Schwind  S.  37.  Wenigstens  auf  dem  Gebiet  der  Piandrechtsrealinerung 
werden  sich  uns  noch  andere  Parallelen  des  ancien  droit  mit  den  doch  als 
unrömisch  bekannten  modern-deutschen  Hypothekarrechten  ergeben.  Verjrl. 
übrigens  schon  oben  S.  201  N.  4  über  die  Mobüiarhypothek  und  S.  202 
N.  1  über  Beschränkungen  der  Dispositionsbefugnisse. 

')  Pothier  C.  d'Orläans  XX  chap.  1,  art.  prel.  no.  1  und  art.  1  no. 
30,  vergl.  Bourjon  tit.  VI  eh.  III  no.  16. 
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desjenigen,  der  die  Haftung  einräumte,  sich  befindet  oder  ob 
es  inzwischen  in  dritte  Hände  übergegangen  ist.  Die  Ignorierung 
dieses  Umstandes  bedeutet  die  Überwindung  der  historischen 
Ausgangspunkte  des  Satzungsrechtes  und  Ersetzung  des  Ver- 
äusserungsverbotes  durch  Potenzirung  der  Sachhaftuug. 

Dass  dem  so  ist,  zeigt  in  aller  Schärfe  die  Auffassung, 
welche  die  Schriftsteller  unserer  Zeit  in  Bezug  auf  das  droit 
de  SUite  vertreten.  Nach  der  neueren  Doctrin  soll  dies  das 
dingliche  Recht,  die  Möglichkeit,  ein  Unterpfand  beim  Dritt- 
besitzer anzugreifen,  bedeuten.  Die  Quellen  bis  ins  18.  Jahr- 
hundert hinein  sprechen  aber  in  ganz  anderem  Sinn  von  droit 
de  suite.  Für  sie  besteht  dieses  nämlich  in  dem  Recht,  in  ein 
Haftungsobjekt  exequieren  zu  können.  Infolgedessen  ist  der 
erste  und  hauptsächlichste  Fall  einer  Anwendung  dieses  droit 
de  suite  das  Realisierungsverfahren  in  ein  noch  in  den 
Händen  des  Schuldners  befindliches  Pfand.  Unzählige 
Male  kehrt  in  den  Quellen  der  Satz  wieder:  Meubles  n'ont 
point  de  suite  par  hypotheque,  quand  ils  sont  hors  de  la 
possession  du  d^biteur^).  Das  droit  de  suite  erscheint  hier 
gerade  gegen  Dritte  ausgeschlossen.  Es  kann  also  nur  die 
Bedeutung  des  Rechtes  haben,  in  die  Fahrhabe  exequieren  zu 
können.  Deshalb  definiert  es  auch  Valette  als  das  droit  g^n^ral 
de  gage  qui  appartient  au  creancier  sur  tous  les  biens  de  son 
dibiteur,  als  das  droit  d'execution  forcie^)  Und  ebenso  Beaune^) 
als  die  force  d'ex^cution  d^coulant  du  titre  du  creancier.  Nun 
geht  aber  allerdings  bei  der  neueren  Hypothek  das  droit  de 
suite  auch  gegen  Dritte.  Dieses  neue  Recht  ist  also  nur  ein 
prolongiei*tes  Exekutionsrecht.  Aber  ob  das  Pfand  beim 
Schuldner  ist  oder  ob  es  dieser  veräussert  hat  —  die  Realisierung 
hat  immer  den  nämlichen  Charakter:  Exekution  in  das  Haftungs- 
objekt. 

Deshalb  aber  ist  letztlich  die  Natur  der  Haftung  auch  in 
beiden  Fällen  die  gleiche.  In  wessen  Händen  die  Sache  sich 
befindet,  ist  gleichgültig:  sie  haftet,  die  Sache,  Und  zwar  beim 
Dritten   wie    beim    Schuldner.     Auch    die   Haftung    der    Sache 


')  Um  nur  eine  Stelle  zu  zitieren:  Paris  art.  170. 
')  Valette,  Mälanges  I  249  f. 
*)  Contrata  S.  546. 
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beim  Schuldner  ist  eben  wirklich  sächlich  gedacht.  Darum 
denn  auch  die  nur  so  zu  erklärende,  immer  wiederkehrende 
Vorschrift,  dass  das  droit  de  suite  bei  Mobilien  mit  der  Ent- 
äusserung  derselben  verloren  gehe.  —  Die  richtige  Auffassung 
des  droit  de  suite  ist  also  geeignet,  den  Charakter  der  deutschen 
Vermögenshaftung,  der  obligatio  bonorum  einerseits  und  anderer- 
seits der  aus  der  jüngeren  Satzung  gewordenen  Hypothek  zu 
illustrieren. 

Zur  vollen  Würdigung  dieses  droit  de  suite  ist  indessen 
noch  eine  Betrachtung  der  Pfandrechtsrealisierung  nötig.  Hier 
erst  wird  sich  zeigen,  worin  sich  das  Verfolgungsrecht  nicht  nur 
der  betreibenden,  sondern  aller  Hypothekare  erschöpft.  Hier 
aber  werden  wir  auch  auf  das  zweite  Recht  stossen,  das  von 
den  Autoren  des  ancien  droit  neben  dem  Verfolgungsrecht  als 
die  hauptsächlichste  Wirkung  der  Hypothek  dargestellt  wird, 
das  Vorzugsrecht,  das  droit  de  prif6rence. 

Das  übereinstimmende  Interesse  der  Gläubiger  und  der 
Schuldner^)  bewirkte  schon  früh,  dass  die  Immobiliarexekution 
regelmässig  auf  den  Liegenschaftsverkauf  ausmündete.  Ge- 
legentlich wird  allerdings  noch  ein  für  das  Mittelalter  charakte- 
ristisches Procedere  als  Exekutionsmodus  namhaft  gemacht: 
Der  Schuldner  selbst  möge  das  Erbe  verkaufen,  um  aus  dem 
Erlös  den  Gläubiger  zu  befriedigen  2).  Auch  der  Übereignung 
an  den  Gläubiger  kann  man  noch  begegnen.  Doch  wird  sie 
nur  unter  besonderen  Umständen  gestattet,  etwa  wenn  mit 
Sicherheit  vorauszusehen,  dass  der  Erlös  eines  Verkaufes  die 
Forderung  nicht  deckte  oder  wenn  der  Wert  des  Gutes  zu  den 
hohen  Kosten  des  Verfahrens  in  ungünstigem  Verhältnis  stünde 
oder  auch,  wenn  es  sich  um  besonders  begünstigungswerte 
Forderungen  handeln  sollte  3).     Der  Richter  entscheidet  über  die 


»)  Vergl.  V.  Schwind  a.  a.  0.  S.  23,  auch  S.  34  f.,  46  f.,  62,  69  f,  79  f.. 
88,  91,  96,  147,  183  f. 

«)  Argou  U  413. 

")  Pothiers  Hypothöqus.  S.  46.  R^guli^rement  le  cräancier  ne  doit 
pas  prendre  en  paiement  de  sa  dette  Th^ritage  qui  est  delaiss^,  —  n^an- 
moins  on  le  lui  permet  quelquefois  —  —  lorsqu'il  est  Evident  que  ses 
eräances  absorbent  et  au-delä  le  prix  que  pourroit  etre  vendu  Th^ritage, 
et  sur-tout  lorsque  ses  cröances  sont  privil^giöes  ou  favorables,  ou  lors- 
que  l'häritage  est  de  ei  peu  de  valeur  que  les  frais  absorberoient  la  ploa 
grande  partie  du  prix. 
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Zulassung  und  sie  geschieht  auf  Grund  einer  amtlichen  Schätzung. 
Im  allgemeinen  aber  gilt  nicht  erst  für  das  18.,  sondern  schon 
für  das  15.  und  16.  Jahrhundert:  Tusage  de  faire  vendre  en 
justice  les  biens  d'un  d6biteur  dont  on  ne  peut  8tre  payi,  est 
devenu  universeU).     Die  Exekution  geschieht  durch  Verkauf. 

Nun  ist  aber  in  Frankreich^)  die  Pfandrechtsreali- 
sierung stets  im  Zusammenhange  mit  dem  Exekutions- 
recht geblieben  und  machte  sich  die  Fortschritte  desselben  zu 
Nutzen  3).  Folgende  Worte,  welche  eine  Rechtsentwicklung  des 
deutschen  Immobiliarpfandrechtes  charakterisieren  sollen,  die 
sich  vielfach  erst  im  19.  Jahrhundert  vollzog,  treffen  für  das 
französische  Pfandrecht  schon  des  16.  Jahrhunderts  zu  und 
zwar,  wie  unsere  Betrachtung  über  das  droit  de  suite  zeigt,  im 
vollen  Umfange.  „Der  Hypothekargläubiger,  dessen  Anspruch 
vollstreckbar  geworden  ist,  hat  das  Recht,  auf  gerichtliche  .... 
Zwangsvollstreckung  anzutragen,  was  durch  einen,  wann 
immer  eintretenden  Wechsel  in  der  Person  des  Eigentümers 
des  Grundstückes  nicht  berührt  wird.  Damit  ist  das  Recht  der 
Realisierung  von  Pfandrechten  an  liegendem  Gute  dem  Exe- 
kutionsrechte  in  unzweideutigster  Form  eingeordnet"  ♦).  Die  Pfand- 
rechtsrealisierung geschieht  also  in  den  Formen  des  Exekutions- 
rechtes^),  geschieht  durch  den  gerichtlichen  Verkauf. 

Dieser  gerichtliche  Verkauf  führte  in  den  deutschen 
Partikularrechten  durchwegs  zum  Untergang  der  auf  dem 
Gute  liegenden  Hypotheken.     So  tilgte  beispielsweise  nach 


^)  Guyot,  verbo  d^cret  d'immeubles  S.  365. 

*)  Länger  dauert  hingegen  in  manchen  deutschen  Partikularrechten 
die  Divergenz  an  zwischen  Exekutions-  und  Vertragspfand.  Für  die  Reali- 
nerung  dieses  letzteren  war  auch  in  den  neueren  Rechten  vielfach  die  Be- 
redung der. Parteien  massgebend,  vergl.  v.  Schwind  S.  3o,  alte  Prozess- 
ordnung für  Sachsen  von  1622,  ferner  S.  45  das  Landrecht  des  Herzogtums 
Preussen  von  1620,  S.  57  Preussisches  Landrecht,  vergl.  S.  184,  S.  190. 

")  V.  Schwind  weist  mehrfach  darauf  hin,  das«  die  fortschrittlichen 
Formen  naturgemäss  regelmässig  von  der  Seite  des  Exekutionsrechtes  her 
werst  auftraten.    S.  24,  45,  75,  78,  88,  183. 

*)  y\  Schwind  über  das  preussische  Recht  seit   1872  a.  a.  0.  S.  66 

*)  Es  ist  also  begreiflich,  wenn  das  friiher  oder  später  auch  in  den 
deutschen  Partikularrechten  zur  Anerkennung  gelangende  Verbot  der  lex 
commissoria  -  v.  Schwind  S.  38,  46,  74,  184  —  frühe  und  unbestrittene 
Geltung  erhWt;  vergl.  Basnage  446. 
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dem  Gantprozess  des  bairischen  Landrechtd  von  1616  und  des 
Codex   Maximilianeus    iuris    iudiciarü  der  Verkauf  auf  offener 
Gant  die  Pfandrechte.     Hingegen  Dienstbarkeiten,   Ewiggelder, 
Reallasten  blieben  bestehen  0-   Diesen  Untergang  der  Hypotheken 
infolge  der  Teilbietung  sieht  auch   die  sächsische  Hypotheken- 
ordnung vom  6.  Nov.  1843  vor  2).     Aber  auch  das  preussische 
Recht  kennt  bis  zum  Jahre  1883  keine  andere  Regelung:  Wird 
die  Realisierung  des  Pfandgutes  im  Wege  des  Zwangsverkaafes 
durchgeführt,    so   bewirkt   dies   Untergang    aller  auf  dem  Gute 
ruhenden    hypothekarischen   und   Grundschuldlasten.      Der  Er- 
werber erhält  das  Gut  frei   von  allen  Hypotheken  und  Grund- 
schulden und  die  hypothekarischen  und  Grundschuldgläubiger, 
deren  Forderungen  auch  gegen  ihren  Willen  gekündigt  wurden, 
haben    sich    an    den  Erlös   des   Gutes    zu    halten,    oder  durch 
vertragsmässige   Abmachung    die   Fortdauer  ihrer  persönlichen 
undinglichen   Rechte   auch  gegenüber  dem  neuen  Erwerber  zu 
erwirken  3). 

Dies  entspricht  nun  genau  dem  Stand  des  französischen 
Rechtes  vom  16.  Jahrhundert  ab.  Auf  die  Beschlagnahme  des 
zu  exequierenden  Gutes  erfolgen  die  Criies,  die  unter  Einhaltung 
bestimmter  Fristen  mehrfach  zu  wiederholende  „öffentliche 
Verkündigung,  dass  gewisse  Güter  mit  Beschlag  belegt  worden 
seien  und  gerichtlich  versteigert  werden  sollen*)  ** 

In  dieser  Zeit  müssen  die  Oppositionen,  die  Anmeldungen 
resp.  Einsprachen  gemacht  werden,  so  die  oppositions  k  fin  de 
distraire,  von  seite  desjenigen,  der  ein  Eigentumsrecht  an  der 
betreffenden  Immobilie  zu  haben  behauptet,  so  die  oppositions 
a  fin  de  charge  zum  Zweck  der  Sicherung  der  Reallasten  und 
Servituten,  welche  der  Erwerber  übernehmen  soll,  so  die  oppo- 
sitions   ä   fin    de    conserver.     Diese .  letzteren   sind   durch  die 


')  Codex  Max.  lad.  18  §  7,  8  cit.  v.  Schwind  S.  80. 

')  §  104,  V.  Schwind  S.  38;  vergl.  das  neueste  österreichische  Recht 
l.  c.  S.  96. 

3)  V.  Schwind  S.  66. 

*)  Warnkönig  und  Stein  II  S.  607;  vergl.  vor  allem  d'Häricourt, 
Traitä  de  la  vente  les  immeuhles  par  däcrot.  Nouvelle  Edition, 'Paris  1752, 
ferner  Pothier  S.  öOf.  Argou  II  413,  Guyot  v.  däcret  d'immeubles. 
Questions  v.  Hypothäque,  lettres  de  ratification,  Ancelme:  Distinction  et 
ind^pendance  du  droit  de  suite  et  du  droit  de  pröfärence,  Paris  1881,  Seite 
82  f.,  Cardaire  S.  144. 
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Hypothekare  zu  machen.  Das  ist  nach  der  Anschauung  der  Zeit 
die  letzte  Handlung,  die  sie  auf  Grund  ihres  droit  de  suite 
vornehmen.  Denn  dieses  letztere  geht  unter,  und  zwar  auf 
alle  Fälle,  gleichgültig,  ob  Opposition  erhoben  worden  ist  oder 
nicht.  Freilich,  im  Unterlassungsfall  geht  nicht  nur  das  droit 
de  suite  verloren,  sondern  auch  das  droit  de  präfärence. 

Tous  les  cr^anciers,  soit  simples  hypoth^caires,  soit  mSme 
privilögies,  ne  sont  colloqu^s  dans  leur  rang,  sur  le  prix  des 
biens  adjug^s  par  d^cret,  que  lorsqu'ils  ont  fait  leur 
Opposition  au  d^cret 

Les  cr^anciers  qui  ont  manqu6  de  faire  leur  Oppo- 
sition, ne  peuvent  espärer,  en  faisant  arr^t  sur  le  prix,  d'Stre 
payis,  si  ce  n'est  sur  ce  qui  pourroit  rester,  aprfes  toutes 
les  cröances  des  opposans  acquittees ;  et  s'il  reste  quelque  chose, 
tous  ceux  qui  n'ont  pas  fait  Opposition  le  partagent  entre  eux 
au  sol  la  livre  de  leurs  cr^nces,  comme  un  simple  mobilier 
qui  appartient  k  leur  d^biteur  commun^). 

Den  Hypothekaren,  die  zu  opponieren  unterlassen  haben, 
bleibt  also  nichts  anderes  übrig,  als  auf  den  Restbetrag  des 
Verkaufspreises  zu  greifen,  soweit  sich  ein  solcher  nach  Be- 
friedigung sämtlicher  Gläubiger,  die  Opposition  gemacht  haben, 
noch  vorfindet  und  auch  dann  werden  sie  nur  als  Chirographar- 
gläubiger  behandelt  und  pro  rata  ihrer  —  ursprünglich  hypo- 
thekarischen —  Forderungen  befriedigt.  —  Damit  ist  auch 
schon  die  Wirkung  der  Opposition  gekennzeichnet.  Es  wird 
dadurch  das  Vorzugsrecht  erhalten.  Der  Erlös  des  par 
d^cret  verkauften  Gutes  wird  unter  die  opponierenden  Gläubiger 
nach  dem  Range  der  Hypothekenordnung  verteilt. 

Quand  le  bien  du  däbiteur  est  vendu  par  dicret,  les 
cr^anciers  hipotequaires  qui  ont  form6  Opposition  au  d^cret 
pour  la  conservation  de  leur  droit,  sont  colloqu^s  entri  eux  sur 
le  prix  de  Fadjudication,  suivant  Tordre  de  leur  hipoteque^). 

Es  mag  nun  noch  erwähnt  werden,  dass  sich  auch  der 
civile  Liiegenschaftsverkehr  die  Vorteile,  die  ein  derartiges 
Purgationsverfahren  —  freilich  im  wesentlichen  nur  für  den 
Erwerber  —  darbietet,  zu  Nutze  gemacht  hat.     Die  Praxis  hat 


')  Pothier,  Trait^  des  hypothdques  S.  65. 
»)  d'HÄricourt  S.  213,  vergl.  S.  196,  Pothier  cit.  S.  50. 
Efger,  Yennfigenahaftang  und  Hypothek.  15 
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das  dicret  volontaire  ausgebildet.  Es  ist  dies  eine  fiktive 
Zwangsvollstreckung*),  die  sich  genau  in  den  Formen  der 
wirklichen  Immobiliarexekution  hält  und  vor  allem  den  Hypo- 
thekaren gegenüber  wie  eine  solche  wirkt.  Diese  müssen  also 
Opposition  erheben,  wenn  sie  ihr  Vorzugsrecht  auf  den  Preis 
wahren  wollen.  Dieses  freiwillige  Decret  wurde  durch  das 
Edikt  vom  Juni  1771  verboten,  welches  die  lettres  de  rati- 
fication  an  dessen  Stelle  setzte.  Das  Verfahren  war  nunmehr 
ein  einfacheres  und  billigeres.  In  der  Hauptsache  aber  waren 
die  Wirkungen  gegenüber  den  Pfandgläubigern   die  nämlichen. 

Und  auf  diese  Wirkungen  kommt  es  uns  an  dieser  Stelle 
allein  an.  Sie  charakterisieren  sich  durch  das  Auseinander- 
fallen des  droit  de  suite  und  des  droit  de  pr6färence. 
Das  letztere  dauert  noch  fort,  nachdem  das  erstere  bereits  aus- 
gelöscht ist.  In  diesem  ersteren  aber  fand  man  das  Recht, 
gegen  die  Sache  vorgehen  zu  können,  verkörpert.  Dies  existiert 
nicht  mehr.  Nun  aber  erhebt  sich  die  Frage  nach  dem 
Rechtsgrund  des  Vorzugsrechtes. 

Auf  diese  Frage  gibt  zwar  Bourjon  gelegentlich  eine 
einfache  und  klare  Antwort: 

A  Taide  de  Topposition,  Thypoth^que  subsiste  sur  le  prix 
de  Fadjudication,  qui  est  k  leur  ägard  repräsentatif  de  l'häritage-) 
und  der  Gegensatz  der  Reallast  wird  wohl  damit  gekennzeichnet, 
dass  die  Hypothek  nicht  auf  die  Sache,  sondern  aufden  Preisgebe^). 

Aber  der  Autor  verfolgt  selbst  diese  Auffassung  nicht 
weiter*).    Er  wäre  mit  ihr  wohl  allein  gestanden.    Man  empfand 

*)  Es  ist  nicht  nötig,  dass  der  Verkäufer  der  Liegenschaft  als  Exe- 
quierter erscheine.  Warnkönig  und  Stein  6.  608.  Es  kann  verabredet 
werden,  dass  der  Erwerber  die  scheinbare  Zwangsvollstreckung  über  sich 
habe  ergehen  lassen.  d'H^ricourt  S.  351.  Infolge  der  Verschuldung 
muss  übrigens  der  Veräusserer  oft  genug  dem  Kaufvertrag  eine  Klausel 
beigefügt  haben,  die  dem  Erwerber  das  Verfahren  des  däcret  volontaire 
untersagte.  Denn  der  bedrängte  Veräusserer  sähe  dadurch  den  Zweck  dee 
Verkaufes  häufig  vereitelt,  pource  que  cela  döcouvre  ses  debtee  et  anssi 
que  ses  cr^anciers  et  non  Iny,  toucheront  le  prix  de  la  vente.  Loysean 
m  1,  19. 

»)  Tit.  Vn,  chap.  VI,  sect.  VI  N.  69. 

>)  1.  c.  dist.  U  N.  93. 

*)  In  der  Darstellung  des  Hypothekarrechtes  wird  vom  Vorzugsrecht 
überhaupt  nicht  gesprochen.  Es  findet  seinen  Platz  in  dem  Titel  über  die 
Exekution. 
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das  geschilderte  AuseiDandergehen  zu  lebhaft  als  Zeichen  der 
Unabhängigkeit  dieser  beiden  Rechte,  der  Verfolgung  und  des 
Vorzuges.  Aber  sie  dann  doch  wieder  als  Ausfluss  desselben 
Hypothekarrechtes  darzustellen  und  kausal  miteinander  zu  ver- 
binden, war  dann  keine  leichte  Aufgabe,  wenn  man  auch  ein 
dahinzielendes  Bedürfnis  empfinden  mochte  9«  So  versucht 
denn  auch  Pothier  eine  Erklärung. 

En  adh^rant  par  une  Opposition  k  la  saisie  reelle  qui  a 
m  faite,  c'est  le  droit  d'hypothfeque  que  j'ai  dans  le  bien  que 
j'exerce  et  que  je  poursuis.  La  somme  pour  laquelle  je  suis 
utilement  colloqu^  dans  Tordre,  en  mftme  temps  qu'elle  est  la 
somme  qui  m'est  personnellement  due,  est  aussi  le  prix  de  mon 
droit  d'hypotheque  et  c'est  en  tant  qu'elle  est  le  prix  de  mon 
hypothfeque  que  je  suis  colloquö  dans  Fordre^). 

Der  Versuch  konnte  nicht  gelingen.  Wir  begegnen  ihm 
denn  auch  weiterhin  nicht  mehr.  Es  ist  eine  frappante  Er^ 
scheinung:  das  Vorzugsrecht  wird  von  den  Autoren  des 
ancien  droit  durchwegs  nicht  aus  der  dinglichen  Natur 
der  Hypothek  abgeleitet. 

Und  so  bemüht  sich  denn  auch  Pothier,  eine  andere  Er- 
klärung zu  geben.  Er  bespricht  die  Hypothek  auf  künftig  zu 
erwerbende  Güter  und  nennt  den  Grund,  aus  welchem  auch 
diesen  Gütern  gegenüber  die  Hypothekare  nach  der  Zeit 
rangieren. 

Quoique  les  hypothfeques  des  cr^anciers  d'un  meme  debi- 
teur,  dont  les  cr^ances  ont  pricedö  Taquisition  de  ThÄritage 
faite  par  ce  d^biteur,  soient  toutes  n^es  en  m^me  tems,  savoir 
lors  de  cette  acquisitions,  n'ayant  pas  pu  naitre  plutot;  n6an- 
mobs,  dans  notre  Droit,  ces  crianciers  ne  viennent  pas  par 
concurrence,  mais  chacun  selon  Tordre  de  la  date  de  leur  titre 
de  creance,  parce  que  le  döbiteur,  en  hypothäquant  au 
Premier  ses  biens  ä  venir,  s'6toit  interdit  le  pouvoir 
de  les  hypoth^quer  k  d'autres  ä  son  prejudice^). 

Mit  der  Pfandbestellung  bindet  sich  also  der  Schuldner 
dahb,  dass  er  dieselbe   Sache   nicl^t  zum   Schaden  des   ersten 


*)  Ancelme  cit.,  Cardaire  cit. 

*)  Contume  d'Orl^ans  tit.  XXI.  §  XXI,  no.  173. 

')  Pothier,  Trait^  des  hyp.  S.  69. 

15* 
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Gläubigers  wieder  verpfönde  ^).  Und  diese  Bindung  ist  wirksam 
genug,  um  eine  solche  Schädigung  auch  auszuschliessen.  Nicht 
anders  aber  war,  wie  wir  wissen,  die  Idee  der  ehemaligen 
Satzung.  Genau  so  wie  die  Wirkung  gegen  Dritte  als  neue 
Form  der  Exequierbarkeit  aus  satzungsrechtlichen  Vor- 
stellungen heraus  entstanden  ist,  so  lebt  auch  im  droit  de 
priference  die  Anschauung  fort,  die  Position,  die  sich 
der  Satzungsgläubiger  errungen,  dürfte  im  all- 
gemeinen nicht  mehr  verschlechtert  werden. 

Für  diese  Auffassung  scheinen  uns  folgende  Gründe  in 
zwingender  Weise  zu  sprechen. 

Unsere  Rechte  kennen,  wenigstens  zum  Teil,  eine  Hypo- 
thek, bei  welcher  das  dingliche  Recht  nur  gegen  den  Schuldner 
wirkt,  die  aber  dem  Gläubiger  noch  ein  Vorzugsrecht  gibt :  Die 
Mobiliarhypothek.  Wir  können  auf  früher  gesagtes  ver- 
weisen, und  uns  darum  kurz  fassen.  Angesichts  dieses  satzungs- 
mässigen  Rechtsinstitutes  vermeiden  es  aber  die  Autoren,  das 
droit  de  pr6f6rence  durch  das  dingliche  Recht  rechtfertigen  zu 
wollen.  Dass  aber  das  Vorzugsrecht  bei  Mobiliar-  und  Immo- 
biliarpfand  dasselbe  war,  konnte  keinem  Zweifel  unterliegen. 

Dans  les  pays  de  droit  ^crit  le  prix  des  meubles  est 
distribu6  par  ordre  d'hypotique  entre  les  crdanciers 
hypoth^caires,  de  meme  que  le  prix  des  immeubles, 
lorsqu'il  y  a  une  discussion  g^n^rale  et  les  cr^anciers  chiro- 
graphaires  viennent  par  contribution  au  sol  la  livre^). 

Aber  auch  wo  die  Mobiliarhypothek  nicht  Anerkennung 
gefunden  hat,  stossen  wir  auf  ein  Vorzugsrecht,  das  mit  der 
alten  Satzung  in  Beziehung  zu  setzen  ist.  Wir  wissen,  dass 
in  vielen  Coutumes  die  zeitlich  vorgehende  Satzung  in  der 
Exekution  einen  Vorzug  genoss  als  älterer  Conventionalarrest 
Nicht  eine  Dinglichkeit,  mit  welcher  der  Arrest  ursprünglich 
nichts  zu  tun  hatte,  sondern  die  grössere  Vigilanz,  die  Priorität 
der  Exekutionsanhebung,   gab   die  Potiorität.      Diese  Auf- 


')  Hingegen  bringt  allerdings  Basnage  eher  die  Sacbhaftongsidee  in 
diesen  Zusammenhang  herein.  S.  73  sagt  er:  A  l'ägard  de  celui  qui  a 
contractu  Thipot^que,  eile  afecte  tellement  son  fonds,  qu^il  n*est  plus  en  sa 
puissance  d'en  disposer,  ni  de  Tengager  k  d'autres,  au  präjodice  de  son 
Premier  cröancier;  vergl.  Guyot  vo.  Hyp.  781. 

«)  Argon  II  S.  403. 
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fassimg  lebt  im  ancien  droit  fort  in  Hinsicht  auf  die  Mobiliar' 
exekution.  Bei  einer  Konkurrenz  von  Betreibungen  geht  der 
Erstbetreibende  vor. 

Le  creancier  qui  fait  premier  arrSter  et  saisir  valablement, 
ou  prendre  par  execution  aucuns  meubles  appartenans  k  son 
debiteur,  doit  6tre  le  premier  payi*). 

Die  erhöhte  Wachsamkeit^)  gibt  also  nach  wie  vor  ein 
droit  de  pr^f^rence.  La  diligence  du  premier  saisissant  fait 
en  sa  faveur  une  espfece  de  privilige  —  —  toute  saisie  an- 
tirieure  opfere  une  pr6f6rence  sur  toute  saisie  postirieure^). 
Es  ist  dies  in  den  Coutumes  gerade  so  weit  der  Fall,  als 
sich  nicht  die  Mobiliarhypothek  Anerkennung  verschafft  hat^). 
Denn  in  diesem  Falle  ist  eben  das  —  nämliche  —  Vorzugs- 
recht in  dieser  aufgegangen.  Dass  dieses  droit  de  pr6f6rence 
aber  das  nämliche  ist  wie  dasjenige  aus  dem  Immobiliarpfand- 
recht,  haben  wii*  bereits  gesehen*).  Der  Rechtsauffassung 
unserer  Zeit  ist  denn  in  der  Tat  das  Bewusstsein  der  genetischen 
Zusammengehörigkeit  des  Vorzugsrechtes  des  premier 
saisissant  und  des  hypothekarischen  droit  de  pr^fä- 
rence  nicht  verloren  gegangen.  So  schreibt  de  Ferrifere  zu 
dem  oben  zitierten  Artikel  der  Coutume  de  Paris: 

La  raison  de  cet  articie  est  que  les  meubles  n'ayant  point 
de  suite  par  hypotheque,  et  le  prix  d'iceux  n'6tant  point  distri- 
bu^  entre  les  cr^anciers  selon  Tordre  et  le  temps  de  leur 
creance,  il  est  juste  qu'il  soit  baill6  au  premier  saisissant, 
et  que  la  diligence  du  creancier  qui  veille  a  ses  interests  soit 
recompens^e,  pendant  que  les  autres  negligent  leurs  affaires, 
et  ne  sc  pourvoyent  pas  par  les  voyes  ordinaires  pour  se  faire 
payer  de  leur  debiteur®). 

In  aller  Schärfe  aber  betont  den  gleichen  Sinn  dieses 
Vorzugsrechtes  in  beiden  Fällen  Guy  Coquille  in  seinen 
Institutionen : 


*)  Art.  178  Coutume  de  Paris;  vergl.  Art.  447  Coutume  d'Orl^ans. 
')  Pothier  zu  art.  447  cit.  erklärt  das  Vorrecht  des  preuiier  saisissant 
daraus,  dass  er  ein  pignus  judiciale  erworben  habe. 

•)  Bouijon  tit.  VIII,  chap.  I,  sect,  VI  N.  32,  No.  36. 
*)  Vergl.  Esmein  a.  a.  0.  S.  228. 
*)  Oben  S.  228,  139,  150,  163. 
«)  Band  I  383. 
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Le  cr^ancier  qui  premier  fait  Baisir  meubles  valablement 
doit  ötre  pr6f6r6  et  premier  pay6  —  — .  Mais  Texäcution  aur 
chose  mobiliaires  d^sire  eni^vement  et  transport.  Et  si  le 
meuble  n'est  desplacö  la  seconde  exicution  avec  desplacement 

sera  pr^f^röe  ä  la  premifere la  raison  est  pour  ce  qu'en 

meuble  n^y  a  hypoth&que  par  Convention,   ains  seule- 
ment  par  apprehension  reelle*). 

Aber  nicht  nur  in  der  Theorie,  sondern  auch  in  der 
Rechtspraxis  zeigt  sich  eine  analoge  BehaDdlung  des  beidseitigen 
Vorzugsrechtes.  Es  ist  kein  Zweifel:  das  zu  Orunde  liegende 
Prinzip  wird  nicht  mehr  so  recht  verstanden  und  nicht  mehr 
so  hochgehalten  wie  einstmals.  Es  erleidet  Abschwächungen, 
Ausnahmen.  So  soll  der  premier  saisissant  des  Vorzuges 
verlustig  gehen  im  Fall  der  Insolvenz  des  Schuldners  2).  Aber 
noch  mehr:  Es  drängen  sich  Privilegien  vor.  denen  gegenüber 
die  Priorität  der  Prävenienz  zurückgestossen  wird.  Die  Ganst 
der  älteren  Pfändung  ist  dagegen  ziemlich  widerstandslos. 
Dasselbe  ist  auf  dem  Gebiet  des  Hypothekarrechtes  wahrzu- 
nehmen. Wohl  wird  immer  wieder  versichert,  es  gelte  wie  in 
Rom  das  Prinzip:  qui  prior  est  tempore,  potior  est  jure:  La 
priorit6  fait  que  ce  qui  est  le  premier  en  hipot^que,  est  le 
premier  mis  en  ordre  de  distribution  3).  —  Le  prix  est  distribue 
entre  eux  (sc.  die  Gläubiger)  selon  Tordre  de  leurs  hypotheques^j. 
Aber  es  geschieht  in  durchaus  oberflächlicher  Weise,  wenn 
dergestalt  die  Priorität  als  für  den  Rang  entscheidend  hingestellt 
wird  5).  Ein  wirklich  zwingender,  innerer  Grund  fehlt.  Und 
der  historisch  richtige,  welcher  im  Exekutionsrecht  fusst,  erscheint 
für   unsere    Zeit   nicht    durchschlagend    genug,    um    nicht    Be- 


>)  Listitutions  S.  444  f.  cit.  Esmeiu  S.  228  N.  2;  vergl.  d'H^ricourt 
S.  227. 

*)  Art.  474  C.  d'ürl^ans  cit.  art.  179  C.  de  Paris:  Toutefois  en  cas 
de  deconfiture  chacun  creancier  vient  ä  contribution  au  sol  la  livre,  aar  les 
bieris  meubles  du  debiteur.  Et  n'y  a  point  de  preference  ou  prerogatire 
pour  quelque  cause  que  ce  soit;  encore  qu'aucun  des  creanciers  eüt  fait 
premier  saisir. 

^)  Basnage  S.  67. 

*)  Pothier  cit.  S.  51. 

')  Weshalb  denn  gelegentlich  auch  Basnage  den  Vorzug  aus  der  £r- 
fiUlung  der  authentischen  Form  ableitet,  wie  wir  bereits  im  ersten  Teil 
gesehen. 


Btrebimgen,  die  auf  eine  Durchbrechung  dieser  Rangordnung 
hinausliefen,  überaus  erfolgreich  erscheinen  zu  lassen.  Die 
natürliche  Folge  dieser  Sachlage  besteht  in  der  widerspruchs- 
losen Preisgabe  der  natürlichen  Hypothekarordnung  gegenüber 
dem  Privilegierungssystem. 

Dans  la  concurrence  de  deux  saisies  entre  deux  cr^an- 
ciers  d'une  meme  personne,  la  seule  qualitä  de  premier 
cr^ancier  ne  sufit  pas  pour  aquerir  la  pr^ference,  eile 
86  juge  souvent  par  des  circonstances  particuliers,  cessant 
quoi  il  est  juste  de  pr6ferer  le  premier  cr^ancier, 
comme  aiant  un  droit  plus  puissant  et  plus  ancien  que  le  A& 
biteur  n'a  pü  afoiblir  par  les  hipot^ques  nouvelles  qu'il  a 
contractees  *). 

On  ne  suit  pas  k  Fögard  de  tous  les  cr^anciers  Tordre  de 
la  date  de  leurs  hypothiques;  cet  ordre  n'a  lieu  qu'entre  les 
simples  cr^anciers  hypothfecaires.  —  H  y  a  certaines  cr^ances 
et  certaines  hypoth^ques  privil^gi^es,  qui  ne  s'estiment  pas  par 
leur  date,  mais  par  leur  cause,  et  qui  pr^cedent  les  autres 
cr^anciers,  quoiqu'ant^rieurs^).  Leichten  Herzens  wird  das 
Prinzip,  wonach  die  Piiorit&t  über  den  Rang  entscheidet,  fallen 
gelassen.  Warum  auch  nicht?  Ist  denn  nicht  der  Grundsatz 
der  Privilegierung,  der  Rangbestimmung  nach  Wertung  (von 
Creditor  und)  causa  einleuchtender?  Nirgends  ist  zu  entdecken, 
dass  dadurch  die  Natur  des  Pfandrechtes  alteriert  würde. 

Freilich,  wie  sollte  eine  solche  Einsicht  auch  möglich 
sein,  wo  das  spezielle  Pfandrecht  seiner  Eigenart  beraubt  und 
fast  vollständig  in  der  Vermögenshaftung  aufgegangen  ist.  Und 
dies  ist  das  letzte  Moment,  das  bei  der  Würdigung  des  droit 
de  pr£f(6rence  berücksichtigt  werden  muss.  Das  Pfandobjekt 
ist  regelmässig  nicht  spezialisieii:  und  selbst  wenn  dies  noch 
der  Fall  ist,  erscheint  doch  das  Band  dieser  speziellen  Sach- 
haftong  so  locker  als  nur  möglich.  Deshalb  kann  auch  das 
Vorzugsrecht  nur  sein,  was  es  schon  im  Mittelalter  war.  Die 
obligatio  specialis  des  tres  ancien  droit  und  die 
Hypothek  des  ancien  droit  geben  ein  privilegium 
exigendi. 

*)  Basnage  S.  442.    Er  spricht  denn  auch  nur  von  dieser  „Priorität" 
^8  von  einer  „Regel",  die  beinahe  immer  zutreffe  S.  173. 
*)  Pothier  1.  c.  S.  61. 
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Diese  Erwägung  führt  uns  von  der  bisherigen  Betrachtung 
der  im  technischen  Sinne  satzungsrechtlichen  Elemente  hinüber 
zur  Darlegung  der  anderen  Seite,  die  wir  als  für  das  Wesen 
der  Hypothek  unseres  Zeitabschnittes  charakteristisch  wahr- 
genommen haben.  Die  Hypothek  succediert  in  den  Nachlass 
der  alten  obligatio  generalis,  soweit  sie  in  der  Vermögens- 
haftung  aufgegangen  ist. 

Und  da  muss  denn  vorweg  nochmals  an  das  früher  über 
die  auf  Diskussion  des  Schuldners  gehende  Einrede  des 
Drittbesitzers  einer  verpfändeten  Liegenschaft  Gesagte  er- 
innert werden.  Wir  sind  seither  auf  Quellenaussagen  gestossen, 
welche  bestätigen,  dass  eine  derartige  Einrede  bei  der  obligatio 
generalis  sofort  als  natürlich  empfunden  und  deshalb  zugelassen 
wurde,  sobald  überhaupt  in  den  weitergehenden  Wirkungen  der- 
selben die  natürlichen  Voraussetzungen  dazu  vorhanden  waren. 
Andererseits  wissen  wir,  dass  das  Privileg  des  Drittbesitzers  filr 
den  Fall  einer  Spezialhypothek  im  16.  Jahrhundert  noch  um  An- 
erkennung ringen  musste.  In  der  Folge  wird  freilich  auch  hier 
die  Einrede  unbestritten^)  geltend  gemacht. 

Diese  Stellungnahme  besagt,  dass  nach  der  Veränsserung 
des  Pfandobjektes  die  engere  Sachhaftung  der  allgemeinen 
Vermögenshaftung  gegenüber  von  subsidiärer  Be- 
deutung sei^).  Die  obligatio  omnium  bonorum  geht  vor.  Das 
hat  denn  auch  die  zeitgenössische  Doktrin  scharf  erfasst. 


^)  Seit  dem  letzten  Viertel  des  16.  Jahrhunderts;  vergl.  d'Heriooart 
S.  61.  Nicht  nur  der  Hauptschuldner,  sondern  auch  der  Bürge  soll  belangt 
werden  vor  dem  Drittbesitzor.  Pothier  S.  28.  Ja  selbst  in  Hinsicht  auf 
die  durch  den  in  notarieller  Form  abgefassten  Bflrgschaftsy ertrag  obligierten 
und  seither  veräusserten  Liegenschaften  des  Bürgen  soll  die  Diskussion 
mit  Erfolg  verlangt  werden  können!  Basnage  S.  56.  Interessant  ist  die 
Auffassung  von  Guy  Coquille,  Questions  S.  612.  Er  findet  die  Zulassung  der 
Exception  rigoros  und  will  zu  Gunsten  des  Drittbesitzers  nur  bewilligen, 
dass  er  nicht  des  Besitzes  entsetzt  und  allerdings  auch,  dass  das  d^ret- 
Verfahren  zuerst  auf  die  beim  Schuldner  verbleibenden  Güter  angewendet 
werde.  Aber  dieser  Gunstgewährung  gegenüber  erscheint  ihm  offenbar 
doch  der  Ausschluss  der  Einrede  juristisch  als  allein  gereciitfertigi  Er 
empfiehlt  deshalb,  von  Anfang  an  auch  die  ver&usserten  Pfandobjekte  mit 
Beschlag  belegen  zu  lassen. 

*)  Vergl.  v.  Schwind  a.  a.  0.  176.  Nach  dem  Landrecht  für  das 
Herzogtum  Preussen  (1620)  musste  sich  der  Gl&ubiger  zun&chst  ebenfalls 
an  den  Schuldner  und  den  Bürgen  halten.    Dort  S.  47.    Als  selbständig 


233 

La  raison  est,  qu'en  ces  hipotöques  il  y  a  deux  obli- 
gations  qui  concourent,  la  personnelle  et  Thypothäcaire:  la 
personnelle  est  la  premiere  comnie  la  plus  noble,  et 
par  laqaelle  Ton  doit  commencer  i). 

Wie  aber  gestaltet  sich  das  Verhältnis,  wenn  die  specialiter 
yerpfiLndete  Liegenschaft  noch  beim  Schuldner  ist?  Da  ist  ror 
allem  daran  zu  erinnern,  dass  dank  der  früher  entwickelten 
Grundsätze  der  Spezialhypothek  stets  eine  Generalhypothek  zur 
Seite  steht.  Unsere  Frage  ist  also  dahin  zu  präzisieren:  Wie 
verhalten  sich  Spezial-  und  Generalhypothek  zu  einander  in 
Hinsicht  auf  den  schuldnerischen  Immobiliarbesitz? 

Da  geht  denn  die  Meinung  zunächst  dahin,  dass,  wer  sich 
ausdrücklich  ein  spezielles  Pfand  hat  anweisen  lassen,  sich  in 
erster  Linie  auch  an  dieses  zu  halten  habe.  Das  hat  freilich 
die  leidige  Folge»  dass  dieser  Gläubiger  in  eine  ungünstigere 
Lage  kommen  kann,  als  ein  nachfolgender  Gläubiger,  der  nur 
eine  Generalhypothek  hat  Denn  dieser  hat  in  seinem  Zugriff 
Freiheit,  während  jenem  die  Hände  gebunden  sind.  Umgekehrt 
gibt  ihm  das  Spezialpfandrecht  nicht  die  Befugnis,  einem  älteren 
Hypothekar  mit  Pfandrecht  auf  das  ganze  Immobiliarvermögen 
die  Exekution  gerade  in  sein  spezielles  Pfandobjekt  zu  ver- 
wehren. Die  Bestellung  einer  Spezialhypothek  führt  also  nur 
zur  Schwächung  des  betreffenden  Gläubigers. 

Le  cr^ancier  qui  a  seulement  une  hipot^que  g^n^rale, 
bien  qu'il  seit  posterieur,  empSchera  que  le  cr^ancier  anterieur 
qui  a   rhipot^que  speciale,   vienne  en  distribution,   avant   qu'il 

ait  discutö  son  hipot^que  speciale. II  est  souvent  plus  a 

propos  de  n'avoir  qu'une  hipot^que  gän^rale,  que  d'en  avoir 
nne  speciale  sur  certains  biens,  outre  la  g^närale.  Car  lors- 
qu'on  n^a  qu'une  hipotäque  g^n^rale  sur  certains  biens,  le  de- 
biteur  n'y  donne  point  d'ateinte,  et  ne  Tafoiblit  point  en  con- 
tractant  une  hipot^que  speciale  sur  quelque  partie  de  ses  biens, 
mais  si   outre  Thipot^que  g^u^rale,  Ton  se  fait  hipot^quer  par- 


tritt ung   das  Pfandrecht   schon  wieder  in  der  preussischen  Hypotheken- 
und  EoDknrsordnnng  von  1722  entgegen.  1.  c.  S.  öl. 

')  Basnage  S.  56.  Wir  wissen  nach  der  Darstellang  im  ersten  Teil, 
dass  diese  Ansdmcksweise  ein  junge,  eine  neuzeitliche  und  durchaus  dok- 
trinäre ist,  die  sich  in  den  mittelalterlichen  Quellen  nicht  findet  und  sich 
ans  ihnen  nicht  rechtfertigen  lässt. 
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ticulierement  quelque  chose,  ce  cr^ancier  ne  se  peut  adresser 
Bur  les  autres  biens,  avant  qae  d'avoir  discut^  ceux  qui  sont 
particulierement  afectez  k  sa  dette^). 

Um  nun  jeglichen  —  die  Vorsicht,  mit  welcher  die  alten 
lettres  obligatoires  abgefasst  wurden,  Hess  man  auch  den 
authentischen  Akten  angedeihen  —  jeglichen  derartigen  Nach- 
teil zu  verhindern,  nahmen  die  Parteien  resp.  die  Notare  eine 
Klausel  in  die  Verträge  auf:  que  la  speciale  ne  ddroge  h 
la  generale  ny  la  generale  k  la  speciale.  Dadurch  soll 
das  dem  Gläubiger  im  Falle  einer  Spezialhypothek  unter  Um- 
ständen lästige  beneficium  cxcussionis  beseitigt  werden. 

Es  ist  jedoch  eine  merkwürdige  Erscheinung,  die  wir  ge- 
wahren :  Die  Autoren  sind  sich  darüber  nicht  einig,  wem  denn 
ohne  diese  Klausel  dies  Beneficium  zugestanden,  wessen  Bene- 
ficium durch  sie  ausgeschlossen  werden  solle.  Nach  Basnage^) 
soll  nur  ein  Hypothekargläubiger  einem  andeni  seine  Spezial- 
hypothek in  dem  oben  genannten  Sinne  vorwerfen  dürfen.  Nach 
andern  soll  das  Beneficium  mangels  der  derogierenden  Klausel 
dem  Schuldner,  und  nur  ihm  zustehen  3).  Endlich  wird  es  gar 
dem  Drittbesitzer  zugeschrieben,  sodass  es  nur  die  Bedeutung 
der  persönlichen  Diskussion  hätte*). 

Diese  Unsicherheit,  ja  Verständnislosigkeit  zeigt  bereits, 
dass  die  Frage  kaum  mehr  praktisch  wurde.  Die  Klausel,  die 
dies  bewirkte,  war  de  style.  Die  Notare  pflegten  sie  in  alle 
von  ihnen  aufgesetzten  Urkunden  aufzunehmen^).  Und  was 
wir  schon  des  öftern  wahrgenommen,  seheint  auch  in  diesem 
Falle    eingetreten    zu    sein.     Die  Rechtsübung  führte  zu  einer 


*)  Basnage  8.  54 f.;  vergl.  Faber,  de  Error,  pragm.  t.  I,  t.  6,  err.  4. 
Loyseau  UI  8,  29.  Guy  Goquille  Qaestions  610.  Über  andere  Nachteile 
der  speziellen  gegenüber  der  generellen  Hypothek  yergl.  Ba^nage  51, 54,  55. 

"^  S.  51.  Dies  ist  denn  auch  die  richtige  Auffassung.  Nur  um  das 
Interesse  der  Gläubiger  konnte  es  sich  bei  dieser  Regelung  handeln.  Wir 
finden  dieselbe  übrigens  auch  in  deutschen  Partikularrechten,  v.  Schwind 
S.  34,  die  sächsische  sog.  alte  Prozessordnung  von  1622.  Ebenso  mnsste 
nach  dem  Landrecht  für  das  Herzogtum  Preussen  derjenige,  der  eine 
Spezialhypothek  hatte,  sich  zuerst  an  das  Pfandobjekt  halten,  beror  er  auf 
das  übrige  Vermögen  greifen  konnte,  1.  c.  S.  47;  vergl.  S.  176. 

«)  Guyot  vo.  Hyp.  781. 

*)  Loyseau  III  8,  29. 

')  de  Fernere  II  S.  212. 
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materiellen  RechtsänderuDg.  Wenn  die  Ellausel  fehlte,  wurde 
sie  doch  als  stillschweigend  vom  Schuldner  zugesagt,  in  wirk- 
samer Weise  nachträglich  geltend  gemacht. 

Cette  d^rogation  est  meme  si  ordinaire  que  Domat  pense 
qu'elle  doit  toujours  6tre  sousentendue  *). 

Und  diese  Ansicht  vertritt  schon  Bourjon  des  Ent- 
schiedensten: rhypoth^que  speciale  ne  d^roge  pas  k  la  g^n^rale 
et  —  de  droit  tous  les  biens  de  celui  qui  est  condamn^  ou 
Obligo  autentiquement,  sont  hypoth^ques  pour  la  süretä  de  son 
eogagement^). 

Diese  Auffassung  entspricht  denn  auch  weitreichenden 
Haftungsgrundsätzen,  die  sich  allgemeiner  Anerkennung  erfreuten, 
also  auch  gehegt  wurden  von  den  Autoren,  die  theoretisch  der 
Zalässigkeit  des  beneficium  excussionis  realis  mangels  einer 
derogierenden  Klausel  das  Wort  liehen.  Unsere  Autoren  betonen 
nämlich,  dass  in  Hinsicht  auf  die  im  Besitz  des  Schuldners 
befindlichen  Güter  die  Zugriffsrichtung  völlig  in  der 
Wahl  des  Gläubigers  liege,  da  alle  Güter  in  gleicher 
Weise  obligiert  seien. 

L'on  ne  distingue  point  k  T^gard  du  debiteur  si 
Thipoteque  est  g^n^rale  ou  speciale;  le  cr^ancier  peut  se 
faire  paier  sur  tel  bien  qu'il  lui  plait,  soit  qu'il  lui  seit  obligä 
g^niralement  ou  sp^cialement,  parceque  le  cräancier  a  un 
droit  ^galement  bon  sur  tous  les  biens  de  son  d^biteur^). 

Wenn  also  ursprünglich  die  Begründung  eines  Spezial- 
pfandes  die  Bedeutung  hatte,  ein  Exekutionsobjekt  in  den 
Vordergrund  zu  stellen,  so  verschwindet  schliesslich  auch  noch 
diese  letzte  Spur  eines  selbständig  erfassten  Sachhaftungsrechtes. 
Spezielle  sächliche  und  allgemeine  Vermögenshaftung  vereinigen 
sich,  erstere  geht  ununterschieden  auf  in  der  Vermögenshaftung. 
Nur  darin  unterscheidet  sich  noch  der  Hypothekargläubiger 
vom  Chirographargläubiger,  dass  ihm  gemäss  seiner  „Priorität" 
ein  Privilegium  exigendi  in  der  Immobiliarexekution  zusteht. 
Aber  selbst  dies  Vorzugsrecht  erhält  noch  seine  Abschwächungen, 
seine  Zurücksetzungen.     Es    konnte   deshalb  nicht  ausbleiben, 


')  Guyot  1.  c.  S.  781. 

*)  Tit.  VI,  chap.  I,  sect.  III  N.  26  und  chap.  II,  sect  1.  N.  6. 

*)  Basnage  S.  51,  Loyeeau  ill  8,  19. 
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dass  man  den  Hypothekar,  solange  er  sich  an  die  nichtver- 
äussert^n  Pfandobjekte  hielt,  ausBchliesalich  als  persönlichen 
Gläubiger  betrachtete.  Infolgedessen  erscheint  es  aber  auch 
nur  als  natürlich,  dass  jedem  persönlichen  Gläubiger  grund- 
sätzlich in  thesi  die  Yeimögenshaftung  als  hypothekarische 
Haftung  zugedacht  wird.  Die  quasihypothekarische  obligatio 
bonorum  ist  zur  hypothekarischen  geworden.  Schon  Bouteiller 
sagt:  aussitost  que  Fhomme  est  oblig^,  hypotheque  s'y  assiet 
(S.  137).  Hypothek  ist  hier  aber  nur  die  alte  Vermögenshaftung. 
Nun  aber  ist  die  Entwicklung  auf  der  Torgezeichneten  Bahn 
weitergeschritten : 

Phypoth^que  paroit  une  suite  naturelle  de  tout  engagement: 
ce  qui  est  exactement  vrai  par  rapport  au  dibiteur  dont  las 
biens  ne  peuvent  etre  af&anchis  des  suites  de  ce  droit  rela- 
tivement  a  lui,  lorsque  la  personne  est  obligöe^). 

Mit  dem  Schuldvertrag  ist  also  die  ^Hypothek"  notwendig 
gegeben,  zunächst  allerdings  nur  dem  Schuldner  selbst  gegen- 
über. Freilich  nur  aus  Zweckmässigkeitserwägungen  heraus  muss 
man  diese  —  begrifflich  für  unsere  Autoren  offenbar  nicht  zu 
rechtfertigende  —  Einschränkung  dulden.  Theoretisch  erschiene 
es  als  richtiger,  jeden  Schuldvertrag  von  Gesetzeswegen  mit 
vollwirksamer,  hypothekarischer  Vermögenshaftung  auszustatten. 

Tout  engagement  la  (die  dinglich  wirkende  Hypothek) 
produiroit,  si  ce  n'itoit  Tabus  qu'on  en  pourroit  faire 
contre  des  tiers^). 

Aus  praktischen  Gründen  bedarf  es  demnach  einer  Form 
um  den  Satz  der  Jüngern:  Qui  s'oblige,  oblige  le  sien  voll- 
inhaltlich wahr  zu  machen,  um  die  obligatio  bonorum  zu  einer 
vollwertigen  zu  gestalten. 

La  Convention  sous  seing-priv6  oblige  les  particuliers  entre 
eux;  mais  pour  que  ces  Conventions  aient  leur  effect  envers 
des  tiers,  il  faut  Tintervention  des  notaires^). 

Und  Bourjon  fthrt  in  der  oben  zitierten  Stelle  fort*), 
nachdem   er  die   Haftung  des  Vermögens  in  Hinsicht  auf  den 


*)  Bourjon  tit.  VI,  chap.  T,  sect.  I  no.  2. 
»)  1.  c.  sect.  II  no.  19. 
»)  Guyot  vo.  Hyp.  782. 
*)  Oben  N.  2. 
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Schuldner  als  notwendige  Folge  des  SchuldTertrages  dar- 
gestellt hat: 

Mais  cela  par  rapport  k  des  tiers  auroit  eu  trop  d'incon- 
yäniens;  ainsi  comme  Thypoth^que  r6fl6chit  contre  les  tiers,  il 
a  fallu  Tassujettir  k  une  forme  autentique^). 

Aber  der  Rechtsgelehrte  beeilt  sich  zu  yersichem,  dass 
die  Erlangung  dieser  Form  dem  Gläubiger  soviel  wie 
möglich  erleichtert  werden  müsse  und  erleichtert  werde. 
Das  gerichtliche  Schuldanerkenntnis,  dessen  es  bedürfe^),  ent- 
gegen zu  nehmen,  sei  jeder  Richter  kompetent.  Denn  er  müsse 
nur  die  Sicherheit  des  Datums  konstatieren,  damit  sich  daraus 
die  Hypothek  als  natürliche  Folge  ergebe.  Der  Gläubiger 
dürfe  ferner  schon  vor  der  Fälligkeit,  von  der  Schuldbegründung 
an,  das  Begehren  stellen  und  der  Schuldner  sei  innert  den 
kürzesten  Fristen  zu  zitieren  3). 

Cette  voye  d'acquerir  Thypoth^que  est  si  favo- 
rable,  que  tout  cr^ancier  du  contenu  en  une  promesse  ou  en 
un  billet,  encore  qu'ils  ne  fussent  pas  6chÜ8  a  la  voye  ouverte 
pour  Tacquerir;  comme  eile  fait  la  süret^  de  sa  creance, 
il  seroit  injuste  de  la  lui  dänier^). 

Zudem  aber  wissen  wir,  dass  jeder  autentische  Akt 
dem  Gläubiger  die  Hypothek  verleiht.  Da  sie  —  im 
Geiste  der  Zeit:  leider  —  nicht  schon  aus  dem  Schuld  vertrag 
folgen  kann,  muss  sie  doch  wenigstens  aus  der  Formerfüllung  sich 
zur  Sicheioing  der  Gläubigerrechte  ergeben.  Und  dies  geschieht 
de  lege.  In  folgerichtigster  Weise  reiht  sich  diese  Erscheinung 
ein  in  die  Gesamtauffassung  der  Vermögenshaftung,  wie  wir  sie 
kennen  gelernt  haben. 

L'hypotheque  ne  dopend  point  seulement  du  consentement 
et  de  la  Convention  des  parties,  mais  se  constitue  par  la 
seule  autoritö   du  loi  et  le  ministfere  de  ses  officiers^). 

C'est  Tautenticitä  d'un  tel  acte  abstraction  faite  des  clauses 
qui  la  composent,  que  la  loi  attache  ce  droit.  —  —  L'hypo- 
thique  vient  de  la  loi  qui   la  donne  comme  un  acces- 


»)  1.  c.  N.  2. 

*)  Sofern  nicht  der  Schuldvertrag  in  autentiscber  Form  abgefasst  ist. 

»)  L  c.  N.  18  und  19. 

*)  N.  17. 

')  Brodeau  Bur  Lonet  H.  n^  15. 
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soire  k   tout  engagement  coDtenu  dans  un  acte  autentique 
et  dont  la  date  est  constaute  ^). 

L'hypothäque  vient  toujoura  de  la  loi  et  non  de  la 
seule  Convention  2). 

Es  ergibt  sich  demnach,  dass  die  Hypothek  eine  gesetzliche 
ist.  Die  Entwicklung  hat  damit  ein  Endziel  erreicht,  dem  sie 
seit  Jahrhunderten  zusteuerte,  dessen  Keime  in  den  bald 
stereotyp  werdenden  Obligationsklauseln  des  dreizehnten 
Jahrhunderts  liegen.  Diese  Klauseln  trugen  in  sich  selbst 
die  Voraussetzungen  ihres  Unterganges.  Das  Prinzip  der  Ver- 
traglichkeit der  Haftungsherstellung,  in  einem  einfachen  Forma- 
lismus auf  die  solideste  Basis  gestellt,  wurde  durch  sie  in  später 
Stunde  auf  die  Spitze  getrieben,  überspannt  und  fiel  dann  in 
sich  zusammen.  Die  Obligation  wurde  eine  gesetzliche. 
Wie  die  persönliche,  so  auch  dank  der  Fortexistenz  und  des 
Fortwirkens  der  Satzungsklauseln  in  den  zu  erhöhter  Bedeutung 
gelangten  lettres  die  sächliche  Haftung.  In  aller  Schärfe 
ist  dieser  Charakter  der  generellen  Hypothek  des  ancien  droit 
als  einer  Legalhypothek  noch  in  folgenden  Stellen  ausgesprochen. 

En  France,  la  Convention  ne  produit  point  Thypotbeque, 
c'est  la  loi  seule  qui  la  donne  ind6pendamment  de  la 
stipulation  d'hypothfeque;  eile  Fattache  aux  titres  des  actes 
passäs  par  devant  notaires  ou  a  Tautoritä  des  jugemens  rendus 
par  les  magistrats  rev^tus  du  caractfere  de  Tautorit^  publique, 
ou  enfin  k  la  seule  nature  de  certaines  dettes  privilegi^es  aux- 
quelles  eile  a  jugä  ä  propos  d'attacher  la  süretä  de  ^hypoth^ue. 
La  premifere  esp^ce  d'hypoth^que,  quoiqu'elle  seit  en  effet 
legale,  peut  s'appeler  contractuelle,  parce  qu'elle  est  attach^e 
aux  titres  des  contrats  passes  par  devant  notaires  3). 

La  distinction  de  l'hypoth6que  conventionnelle  et 
de  rhypoth6que  tacite  sera  bonne  si  Ton  veut  dans  le  droit 
r omain,  mais  eile  ne  Test  point  parmi  nous,  qui  ne  Tavons  point 
re§ue.  Un  principe  incontestable  dans  nos  moeurs  est,  que 
rhypoth^que  nait  de  Tauthenticitö  et  non  pas  de  la  Convention. 
Allerdings    könne   ausdrücklich    eine   Hypothek   zugesagt  sein. 


0  Bourjon  1.  c.  N.  24  und  25  S.  431. 

*)  1.  c.  K  1. 

")  Prävöt  de  la  Jannäs,  Principes  de  la  jarispnidence  £ran9ai86.     Ed. 
1780  I  1971;  vergl.  Esmein  S.  223. 
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C'est  en  ce  sens  que  nous  entendous  Thypoth^que  conventionnelle, 
que  nous  distingnous  de  Thypoth^que  16gale,  la  quelle  accom- 
pagne,  quoique  non  convenue,  toutes  les  obligations,  soit  con- 
tenues  dans  des  actes  authentiques,  soit  d^rivantes  de  lois,  de 
coutames,  d*ordonnances,  de  jugemens^). 

Der  Unterschied  zwischen  vertraglicher  und  gesetzlicher 
Hypothek  wird  also  geradezu  ins  römische  Recht^  zurückver- 
wiesen, denn  alle  Hypotheken  seien  gesetzliche.  Verti-aglich 
soll  nach  der  letztzitierten  Stelle  nur  eine  Hypothek  genannt 
werden  können,  die  ausdrücklich  stipuliert  war.  Hingegen  der 
erstzitierte  Autor  legt  dies  Attribut  auch  den  Hypotheken  bei, 
deren  Existenz  auf  einen  authentischen  Akt  zurückzuführen 
sind,  da  hier  doch  die  Parteien  selbst  Handlungen  vornahmen, 
die  unmittelbar  dem  Zwecke  der  Pfandrechtsbegründung  dienten. 
Immerhin  weisen  beide  Autoren  auf  die  Existenz  von  Legal- 
hypotheken in  einem  engern  Sinne  des  Wortes  hin. 


*)  Aus  einem  Plaidoyer  cit.  Guyot  vo.  Hyp.  S.  788. 


Zweites  Kapitel. 

Die  Fordernngsprivilegiening  im  Rabmen  des 
altfranzttsischen  Haftnngsrechtes. 

1.  In  jedem  einigermassen  differenzierten  Recht  wird 
eine  gesteigerte  Schutz-  und  Sicherungsbedürftigkeit 
gewisser  Forderungen  im  Vergleich  zu  andern  anerkannt. 
Es  erseheint  gerechtfertigt,  eine  unterschiedliche  Behandlung 
eintreten  zu  lassen,  sei  es  wegen  der  faktisch  oder  rechtlich 
eigenartigen  Lage  bestimmter  Gläubiger,  in  Rücksicht  also  auf 
die  Person  des  Berechtigten,  sei  es  wegen  der  unterschiedlichen 
causae,  aus  denen  die  Forderungen  entspringen  und  die  in 
Anbetracht  ihrer  von  Fall  zu  Fall  mehr  oder  weniger  ver- 
schiedenen ethischen  und  wii-tschafUichen  Bedeutung  Grund 
genug  abgeben  zur  Schaffung  einer  ausgezeichneten 
Rechtslage  zu  Gunsten  der  einen  oder  andern  Aussprüche. 
Darin  liegt  das  Wesen  der  Forderungsprivilegierung  im  weiteren 
Sinne  des  Wortes:  Auf  Grund  von  Erwägungen,  die  eine  der- 
artige Gunst  gerechtfertigt  erscheinen  lassen,  wird  ein  Gläubiger 
von  Gesetzeswegen  anders,  besser*)  behandelt,  als  wie  die 
Gläubiger  nach  dem  Rechte  des  "Landes  im  allgemeinen  behandelt 
werden. 

Der  Wege,  die  zu  diesem  Ziele  führen  und  schon  fuhren 
sollten,  sind  gar  viele  und  mannigfaltige.  Ein  Massstab  für  die 
historische  Wertung  all  dieser  Wege  ist  wohl  in  der  genetischen 
Bedeutung  derselben  zu  finden. 

Es  kann  ein  Institut,  das  bisher  ins  commune  war,  als 
solches  verdrängt,  nun  aber  noch  den  Zwecken  der  Forderungs- 


^)  Sofern,  was  hier  der  Fall  sein  soll,    vom  privüegiuni  odiosum  ab- 
gesehen wird. 
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Privilegierung  dienstbar  gemacht  werden.  Das  gemeine  Recht 
ist  ein  anderes  geworden.  Von  seinem  Standpunkte  aus,  also 
dogmatisch^  bedeutet  auch  dieses  Mittel  einer  ausgezeichneten 
Behandlung  gewisser  Forderungen,  wie  überhaupt  dem  Effekte 
nach  jede  Forderungsprivilegierung  Aufhebung,  Durchbrechung 
eines  allgemeinen  Rechtsgrundsatzes.  Ebenso  sicher  liegt  aber 
in  diesem  nunmehr  herrschenden  Rechtsgrundsatz,  historisch 
betrachtet,  ein  Bruch  mit  den  früher  massgebenden  Auffassungen 
und  Einrichtungen.  Ununterbrochen  hingegen  leben  diese 
letzteren  noch  fort  in  dem  engen  Gebiete,  das  diesen  Zurück- 
gedrängten angewiesen  wurde:  als  ius  singulare.  Ja,  so  lange 
das  gemeine  Recht  noch  im  Fluss  ist  und  mit  dem  alten  ge- 
brochen hat,  ohne  bereits  die  Konsequenzen  daraus  gezogen  zu 
haben,  liegt  die  Möglichkeit  vor,  dass  das  singulare  Recht  vom 
Standpunkte  des  zeitweiligen  allgemeinen  Rechtszustandes  aus 
immer  noch  als  das  folgerichtige  und  auch  dogmatisch  als  am 
leichtesten  zu  rechtfertigen  erscheint.  Dies  ändert  sich  jedoch 
mit  der  Konsolidierung  der  neuen  Ordnung  der  Dinge  und  das 
Privilegierungsmittel,  einst  ius  commune,  ist  nur  noch  ein  dem 
früher  oder  später  sicher  eintretenden  Untergang  geweihtes 
Rudiment. 

So  lautet  beispielsweise  das  letzte  Kapitel  in  der 
Geschichte  der  Personalexekution.  Die  Dinge  im  Gange 
ihres  Werdens  betrachtet,  erscheint  nichts  natürlicher,  als  dass 
der  Gläubiger  in  die  Person  des  Schuldners  exequieren  kann, 
nachdem  sich  dieser  durch  Mund  und  Hand  haftbar  gemacht 
hat.  Und  doch  haben  wir  gesehen,  dass  schon  zu  einer  Zeit, 
da  das  Treugelöbnis  noch  in  tagtäglicher  Übung  war,  die 
Personalexekution  eingeschränkt  wurde.  Es  bedurfte,  wollte 
sich  der  Gläubiger  dies  Recht,  auf  die  haftende  Person  öelbst 
greifen  zu  können,  nicht  versagen,  einer  besonderen,  über  das 
Treugelöbnis  hinausgehenden  Beredung.  Es  ist  nicht  zu  ver- 
kennen, dass  dieser  Rechtszustand  an  einem  inneren  Widerspruch 
litt,  der  einer  destruktiven  Tendenz  in  Hinsicht  auf  den  Forma- 
lismus rief.  Zur  Zeit  des  Überganges  finden  wir  nun  aber 
noch  das  alte,  in  sich  geschlossene,  logische  Rechtssystem 
konserviert  auf  dem  Boden  der  Forderungsprivilegierung.  Wer 
dem  Vertreter  des  Königs  gegenüber  sich  mit  Treugelöbnis 
verpflichtete,   hatte   mit  seinem  Körper  einzustehen.     Auch  auf 

Bgg«r,  VannCgwMhaftmig  und  Hypothek.  16 
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gewissen  Märkten,  deren  Handel  es  zu  unterstützen  galt,  hiess 
es  immer  noch:  Dich  selbst  machst  Du  haftbar,  wenn  ich  die 
Hand,  die  Du  mir  bietest,  annehme.  Indessen  überdauerte  auch 
in  diesen  Positionen  das  materielle  Recht  den  Formalismus. 
Ausgesprochener  als  früher  tritt  uns  nun  in  diesen  Fällen  die 
Personalexekution  als  ein  Privilegium  entgegen.  Das  Band, 
das  auf  ein  einstiges  ius  commune  hinwies,  ist  verschwunden.  Das 
neuzeitliche  allgemeine  Recht  der  ausschliesslichen  Vermögens- 
haftung  erleidet  eine  Durchbrechung  in  dem  Sinne,  dass  zu 
Gunsten  gewisser  Forderungen  das  Gesetz  auch  noch  die  spezi- 
fische Personalhaftung  zulässt  uud  zwar  erscheint  wie  dort  die  Ver- 
mögens- so  hier  die  Personenhaftung  als  eine  gesetzliche,  die 
ipso  iure  mit  dem  Eitistentwerden  des  Schuldvertrages  eintritt. 

La  personne  ne  peut  estre  constituä  prisoniere  pour  debte 
civile  faute  de  payement,  si  eile  ne  s'y  est  expressement  obligie, 
ou  qu'il  soit  question  de  deniers  priviiegiez  ^). 

Aber  wie  wir  sehen,  konnte  die  Personalhaftung  immer 
noch  vertraglich  begründet  werden.  Unser  Privileg  war  indessen 
dem  allgemeinen  Recht  der  Vermögenshafkung  gefolgt.  Es 
streifte  den  Begründungsformalismus  ab.  Es  wurde  gesetzlich. 
Darin  eben  liegt  nunmehr  die  Privilegierung,  dass  die  Hai^ng 
ohne  ausdrückliche  Beredung  eintritt.  Dies  ändert  sich  im  17. 
Jahrhundert.  Die  Ordonnanz  *)  vom  April  1667  umschreibt  nicht 
nur  genau  den  Kreis  der  Forderungen,  die  als  privilegierte 
de  lege  dem  Gläubiger  das  Recht  der  Personalexekution  geben; 
wie  z.  B.  die  Gerichtskosten,  die  Ansprüche  der  Pupillen  aus 
der  Administration  der  Vormünder,  die  Ansprüche  aus  depöt 
nöcessaire^)  u.  a.  m.,  sondern  sie  nimmt  auch  den  Verträgen, 
die  auf  Unterwerfung  des  Schuldners  unter  die  contraiute  psr 
Corps  abzielen,  im  allgemeinen  ihre  Wirksamkeit.  Nur  ein 
Fall  ist  ausgenommen  und  dieser  erscheint  denn  auch  wieder 
als  ein  Privilegium  der  hier  besprochenen  Kategorie:  Für  das 
ius    commune    wird    ein   Verbot  der  vertraglichen   Einräumung 


1)  Metz,  Coutumes  1611  tit.  XV,  art.  10. 

*)  Touchant  la  reformation  de  la  justice,  Isambert  XIV  S.  189  f. 

•)  XXXIV  2,  3,  4;  vergl.  Mittermaier  im  Archiv  für  die  äTilistische 
Praxis  XIV  S.  110 f.;  Menger,  Archiv  oit.  LV  400 f.;  Kohler,  Shakespeare 
S.  43  n.  2;  BourjoD  8.  669  f. 
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der  Personalexekution  aufgestellt.  Zu  Gunsten  der  ländlichen 
Verpächter  aber  wird  das  alte  Recht  noch  als  singulare  aner- 
kannt. Es  soll  möglich  bleiben,  auf  vertraglichem  Wege  ein 
Recht  auf  contrainte  par  corps  gegen  den  Pächter  zu  erlangen  ^). 
In  Hinsicht  auf  die  genannten  begünstigten  Forderungen  liegt 
nun  aber  das  Privileg  nicht  mehr  bloss  darin,  dass  es  bei  ihnen 
einer  Beredung  nicht  bedarf,  sondern  darin,  dass  ihnen  ein 
aus  dem  gemeinen  Recht  überhaupt  annähernd  vollständig  ver- 
drängtes Exekntionsmittel  zuerkannt  wird. 

Mit  jeder  Änderung  des  gemeinen  Rechtes,  dem 
gegenüber  das  Privilegium  als  singulare  Durch- 
brechung erscheint,  ändert  sich,  eben  in  Hinsicht  auf  den 
breiten  Untergrund  des  ins  commune,  der  Charakter  dieses 
Privilegiums.  Und  es  ist  kein  Zweifel,  dass  seine  Züge  dem 
gemeinen  Recht  gegenüber  immer  fremdartigere  werden.  Der 
Gegensatz  erweitert  sich.  Notwendigerweise  wird  die  Domäne 
dieses  singulären  Rechtes  verengt,  bis  ihm  schliesslich  aller 
Boden  entzogen  wird  2). 


*}  1.  c.  art.  6  nnd  7;  vergl.  Code  civil  art.  2062.  Den  Gegensatz  zu 
diesem  Rechte  bildet  die  Bestiminnng,  dass  bestimmten  Schuldnern  gegen- 
über die  Personalexekution  nicht  angewendet  werden  dürfe;  yergl.  Ordon- 
nance de  Philippe  de  Valois  vom  Juli  1343  (Ord.  II)  zu  Gunsten  ausländischer 
Gewerbetreibender,  die  die  inländischen  Märkte  besuchen  kommen.  Loysel, 
Institutes  II  S.  244  N.  S:  Cenx  qui  vont  ou  reviennent  des  foires,  du  ju- 
gement  ou  mandement  du  roi,  ne  peuvent  estre  arrest^s  pour  dettes,  quoi 
qu'eiles  soient  privil^gi^es.  Hier  also  im  Gegensatz  zu  dem  oben  genannten 
Recht  des  Verpächters  Ausschluss  jeder  Personalexekution.  Es  ist  ein- 
leuchtend,  dass  die  genetische  Bedeutung  dieses  Privilegs  dasselbe  in  die 
zweite  Kategorie  singnlärer  Sicherungsmittel  verweist,  wie  wir  sie  im  Texte 
anterscheiden.  Denn  dies  Verbot  hat  einen  der  allgemeinen  Bechts- 
entwicklung  vorgreifenden  Charakter. 

')  In  ähnlicher  Weise  hat  auch  in  vielen  anderen  Rechten  die  ab- 
sterbende Personalexekution  die  Funktion  des  ausnahmsweisen  Forderungs- 
schutzes ausgeübt.  So  in  deutschen  Rechten,  beispielsweise  ging  die  Exe- 
kution fär  Forderungen  gegen  Fremde,  ferner  für  Zins,  Lidlobn,  geliehenes 
Geld,  Wein,  Zehrgeld,  Kaufpreis  bei  Barkauf  gegen  die  Person  im  Zürche- 
nschen  Recht;  vergl.  Wyss,  Schuldbetreibung  nach  schweizerischen  Rechten, 
Zeitschrift  für  Schweiz.  Recht  Band  III  S.  1  f.,  insb.  S  17.  Dort  auch  über 
das  ähnliche  Recht  von  Luzem  S.  40,  und  Dorf-  und  Amtsrecht  S.  ÖO.  — 
Bekanntlich  verwendete  aach  das  spätere  römische  Recht  die  Personal- 
exekution  vorzugsweise   gegen   Fiakalschuldner;   vergl.    C.  Th.   IV   20,  1. 

16* 
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Häufig  kommt  nun  aber  den  Privilegierungsmitteln  ent- 
wicklungsgeschichtlich  eine  ganz  andere  Bedeutung  zu.  Es  wird 
eine  Vergünstigung  statuiert,  die  nicht  als  die  zu  Gunsten 
bestimmter  Forderungen  vorgesehene  Konservierung  eines  im 
übrigen  überwundenen  Institutes  oder  Grundsatzes  erscheint, 
sondern  im  Gegenteil  dem  ius  commune  gegenüber  eine 
Neuerung  bedeutet.  Das  gesteigerte  Schntzbedürfnis  wird  da- 
durch befriedigt,  dass  in  singulärer  Weise  zugelassen  wird, 
was  bisher  dem  Rechte  fremd  war,  ihm  widerstrebte. 
Dergestalt  wird  aber  das  Bedürfnis  der  Forderungsprivilegierung 
zu  einer  produktiven  Kraft  im  Bereiche  der  Rechts- 
bildung. Das  Bestreben  nach  ausgezeichnetem  Rechtsschutz 
lässt  neue  Rechtsgrundsätze  zur  Anerkennung  kommen, 
neue    Rechtsinstitute    praktische    Gestalt    annehmen^).     In   der 

Puchta,  Institutionen  I  §  179,  Bethmann-Hollweg,  Zivilprozess  II  S.  689, 
Kobler,  Shakespeare  10  f.,  Mitteis,  Beicbsrecht  und  Volksrecht  450  f.,  457. 
Voigt,  Exekutionsrecht  S.  108  f.,  119.  —  Ebenso  wurde  in  Griechenland, 
sehr  früh  (seit  Selon),  insb.  in  Athen,  die  Personalexekation  für  die 
Forderungen  des  Staates  und  aus  Handelsverkehr  reserviert.     Kohler  1.  c. 

5.  13,  Boeckh,  Staatshaushalt  der  Athener,  insb.  Buch  I  cap.  XIII.  Her- 
mann, griecbiscbe  Altertümer  I  §  86,  II  §  17.  —  Desgleichen  in  Ägypten 
seit  König  Bochoris  im  8.  Jahrb.  a.  Cbr.  Itfitteis  1.  c.  S.  447;  vergl. 
jedoch  Voigt  a.  a.  0.  S.  120.    Das  Edikt  des  Tib.  Jul    Alex.  Bruns,  Fontes 

6.  Aufl.  S.  218  §  4;  Rudorff,  Rheinisches  Museum  für  Philologie  II  S.  68; 
R^villout  S.  204 f.;  Mitteis  625 f. 

M  Denn  die  Not  macht  erfinderisch.  Einer  ausgezeichneten  Behand- 
lung einzelner  Forderungen  steht  nicht  nur  das  Interesse  der  Gesamtheit 
der  Gläubiger,  sondern  auch  dasjenige  des  Schuldners  entgegen.  Dass  die 
Interessen  der  ersteren  geschont  werden  müssen,  ist  einleuchtend.  Es  trifft 
dies  aber  gerade  bei  der  Forderungsprivilegierung  in  erhöhtem  Masse  auch 
in  Hinsicht  auf  den  Schuldner  zu.  Denn  die  Lage  dieses  letzteren  darf 
nicht  in  einem  Masse  erschwort  werden,  dass  dadurch  das  Zustandekommen 
jener  Rechtsverhältnisse  gefährdet  erscheint,  aus  welchen  jene  eines  be- 
sonderen Schutzes  wert  erachteten  Forderungen  entspringen.  Es  müssen 
also  mehrere  gegenteilige  Interessen  versöhnt  werden.  Es  handelt  sich 
dabei  geradezu  um  die  soziale  RentabilitAt  des  singulären  Rechts.  Ks 
ist  begreiflich,  dass  sie  dadurch  angestrebt  wird,  dass  zur  Privilegierung  Mittel 
ergriffen  werden,  die  einen  möglichst  geringen  Reibungseffekt  erwarten 
lassen.  Möglichst  weitgehender  Schutz  bei  möglichst  weitgehender  Schonung 
von  Schuldner  und  Drittgläubiger,  das  ist  das  erstrebenswerte  Ziel.  FSr 
gewöhnlich  liegen  die  Verhältnisse  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner 
einigermassen  abweichend,  von  vornherein  schon  einfacher,  da  es  sich  bloss 
um   zwei  Parteien  handelt.     Dann  ist  der  Gläubiger  oft  in  der  Lage,  die 
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Tat  treffen  wir  denn  häufig  solche  Neuerungen  zuerst  gerade 
im  Bereiche  des  singulären  Rechtes,  von  wo  aus  sie  schliesslich 
das  ius  commune  siegreich  überfluten. 

Für  solche  Entwicklungsgänge  bietet  das  römische^) 
Recht  Belege  von  hervorragender  Wichtigkeit.  Da  ist  denn 
vor  allem  auf  die  Bedeutung  des  Staatsverroögensrechtes  hin- 
zuweisen. Dies  steht  nun  freilich  ausserhalb  des  zivilen  Ver- 
mögensrechtes, ist  nicht  jus  singulare.  Indessen  bewegte  es 
sich  notwendigerweise  im  allgemeinen  doch  in  den  nämlichen 
Formen  wie  jenes 2).  Wo  es  davon  abwich  und  eigene  Wege 
ging,  trat  dies  keineswegs  in  der  Form,  aber  doch  der  Wirkung 
nach  als  singuläres  Recht  in  die  Erscheinung.  Wenigstens 
trifft  dies  zweifellos  zu,  soweit  es  sich  um  die  Sicherung  von 
Staatsforderungen  handelt.  Diese  letzteren  bedui-ften  einer  ganz 
besonders  vorteilhaften  Behandlung^).  Und  das  ärarische  Recht 
Hess  sie  ihnen  angedeihen,  damit  neuen  Rechtsbildungen  von 
der  grössten  Tragweite  mächtig  Vorschub  leistend.  So  wurden 
für  die  Staatsforderungen  sehr  früh  die  Weiterungen  der  zivilen 
Personalexekution  vermieden  und  in  der  sectio  bonorum  eine 
ärarische  Vermögensexekution  geschaffen.  Damit  stellte  sich 
das  öffentliche  Vermögensrecht  in  Gegensatz  zum  privaten, 
welches  grundsätzlich  den  Zugang  zum  Vermögen  nur  durch 
Angriff  der  Person  öffnete.     Die  Überlegenheit  der  ärarischen 


allerweitestgehendeD,  zuweilen  geradezu  drückende,  Garantien  zu  verlangen, 
ohne  dasB  der  Schuldner  sich  der  Sache  entledigen  könnte;  vergl.  fol- 
gende Note. 

')  Nicht  weniger  auch  das  griechische.  Die  Hypothek  scheint  hier 
Qrsprfinglich  wesentlich  nur  dem  Sicheruiigshedürfnis  der  Dotal-  und  Miindel- 
forderungen  gedient  zu  haben.  Das  Bestreben,  diese  Forderungen  zu 
schützen,  aber  trotzdem  den  Schuldner  —  den  Ehemann,  den  Pächter  der 
Mündelgüter  —  nicht  zu  sehr  zu  belasten,  rief  demnach  der  hypothekarischen 
Verp^dung.  Der  Verkehr  hingegen  hielt  sich  immer  noch  an  die  dem 
Gläubiger  günstigere  'jr^aotg  ini  Xiaei;  vergl.  Hitzig  S.  If.,  S.  7 f.,  Ö.  38  N.  1; 
Beauchet,  Histoire  du  droit  priv^  de  la  r^publique  ath^nienne  Paris  1897; 
femer  Hitzig  in  Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  Band  XVIII  146  f.  — 
Ähnliches  wäre  zu  sagen  über  die  Entwicklung  der  Hypothek  in  Ägypten, 
wo  auch  zuerst  das  von  der  Frau  in  die  Ehe  Gebrachte  auf  diese  Weise 
gesichert  wird;  Rövillout  192. 

»)  Holder  in  der  Münch.  Krit.  Viert.- Jahrsschrift  N.  F.  VI  S.  522  f. 

')  Dernburg,  Pfandrecht  I  S.  26  f. 
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Neuerang  ist  indessen  einleuchtend.  Sie  musste  denn  auch  dem 
zivilen  Recht  gegenüber  eine  vorbildliche  Bedeutung  erlangen. 
Die  Exekution,  welche  der  Staat  für  seine  Forderungen  zur 
Anwendung  brachte,  musste  auch  für  das  private  Verkehrsrecht 
der  Auffassung  zum  Durchbruch  verhelfen:  Pecuniae  creditae 
bona  debitorisy  non  corpus  obnoxium  esse.  Die  Vermögens- 
haftung  gelangt  zu  selbständiger  Bedeutung^). 

In  derselben  Richtung  bewegte  sich  der  Einfluss  der  so* 
genannten  legis  actio  per  pignoris  capionem.  Hier  ist  der 
sächliche  Charakter  der  Vermögenshaftung  zu  Gunsten  der 
Publikanen  und  einiger  durch  Gesetz  oder  Herkommen  be- 
stimmten Forderungen  in  einer  Art  und  Weise  ausgebildet,  die 
den  allgemeinen  Grundsätzen  des  ins  civile  durchaus  wider- 
sprach. Durch  das  eigene  Handeln  des  Gläubigers  wurde  auf 
Grund  der  Vermögenshaftung  unmittelbar  eine  engere,  faust- 
pfandliche Sachhaftung  hergestellt^).  Es  ist  überaus  bezeichnend 
für  das  ältere  römische  Recht,  dass  die  Geschichte  des  pignus 
in  dieser  singulären  Art  und  Weise  einsetzt^).  Aber  die  zivil- 
rechtlichen Auffassungen  konnten  durch  dies  ärarische  und 
sakrale  Recht  nicht  unbeeinäusst  bleiben.  Das  genommene 
Pfand  erheischte  auch  eine  pfandmässige  Behandlung.  Aber 
auch  zur  hypothekarrechtlichen  Entwicklung  führen  von  hier 
Brücken  herüber,  nachdem  die  starre  Personalhaftung  gebrocheD 
schien.  Denn  was  bedeutet  das  pignus  oppositum  ursprünglich 
anderes  als  die  Einräumung  einer  Pf^ndungsbefugnis^)?  So  ist 
denn    wohl    dem    alten    gesetzlichen   Pfandungsrecht    ein    mehr 


')  So  die  herrschende  MeiDung,  Budor£P,  rOm.  Rechtsgeschichte  II 
§  93  S.  308;  Keller,  Zivilprozess  §  82  S.  430;  Rivier,  cautio  praedibas 
praediisque  §  32  No.  67;  Bethmann-HoUweg  II  S.  670;  Radorff,  Z.  f.  B.-6. 
VIII  S.  81  f.;  Demburg,  emptio  bonorum  25  f.;  Pachta,  Institutionen  II 
§  179  N.  y.  f.;  Kniep,  societas  publicanorum  S.  213;  Mommsen,  römisches 
Staatsrecht  II  S.  551 ;  Heyrovski,  rechtliche  Grundlage  der  leges  contractns 
S.  105;  Voigt,  Geschichte  des  römischen  Exekutionsrechtes  S.  106  f;  a.  M. 
Münderloh,  Z.  f.  R.-G.  XII  206;  Kariowa,  Zivilprozess  179;  Pemice,  Labeo 
1353  f. 

'j  Weshalb  die  Vermögenshaftung  gelegentlich  geradezu  als  Hypothek 
aufgefasst  wird;  z.  B.  von  Mathias,  römische  Grundsteuer  und  Vectigahecht. 

3)  Vergl.  Oertmann,  fiducia  8.  130. 

*)  Rudorff,  Z.  f.  R.-W.  XUI  181  f.;  Herzen  S.  38f.;  Voigt,  Rechts- 
geschieh te  II  §  HO  und  pignus  §  262;  vergl.  jedoch  Demburg  1  8.  50  f. 
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oder  weniger  weitreichender,  fördernder  Einfluss  auf  die  spätere 
Pfandrechtaentwicklung  zuzuschreiben  ^). 

Sicherer  lässt  sich  der  Einfluss  des  publizistischen  Rechtes 
auf  die  Hypothekarrechtsentwicklung  von  einer  anderen  Seite 
her  nachweisen.  Die  Sicherstellung  der  Forderungen  des  Ärars 
geschah  durch  die  cautio  praedibus  praediisque.  Wir  wissen, 
wie  mühsam  das  römische  Privatrecht  zur  Konzipierung  des 
Hypothekenbegiiffes  gelangte.  Hier  aber  in  der  cautio  praediis 
fand  es  dieselbe  vor.  Roms  erste  Hypothek  dient  der  Sicherung 
der  Staatsforderungen*  Kam  es  dabei  zur  Realisierung,  so 
geschah  sie  gleichzeitig  mit  der  Exekution  gegen  die  praedes 
und  im  Zusammenhang  mit  ihr.  Die  Sachhaftung  wurde  also 
in  derselben  Weise  und  mit  derselben  Energie  realisiert  wie 
die  persönliche  Haftung.  Die  verpfändeten  Güter  wurden 
verkauft.  Der  Gedanke  der  hypothekarischen  Haftung  ist  also 
verknüpft  mit  der  vollen  Anerkennung  eines  Realisierungs- 
rechtes, mit  der  als  konsequent  und  natürlich  erscheinenden 
Möglichkeit  der  Verwertung  durch  Verkauf.  Diese  Erscheinung 
konnte  nicht  ohne  Einfluss  bleiben  auf  das  Privatrecht  ^),  wo  er 
sich  gerade  im  Realisierungsrechte  geltend  machen  musste. 
Aber  noch  ein  mehreres  ist  möglich.  Es  ist  wahrschein- 
lich, dass  das  ärarische  Pfandrecht  ein  generelles  war 3). 
Dann  ist  doch  wohl  anzunehmen,  dass  das  gesetzliche  General- 
pfandrecht des  Fiskus  (fr.  de  iure  fisci  §  5)  zwar  nicht  vom 
Ärar  übernommen    wurde*),    welche  Annahme    sich    allerdings 


*)  Wir  dürfen  uns  freilich  nicht  verhehlen,  dass  die  Nachrichten  über 
die  legis  actio  p.  p.  c.  spärlich  sind  und  wir  uns  fast  ganz  auf  dem  Boden 
des  Hypothetischen  bewegen;  yergl.  jedoch  Bachofen,  Pfandrecht  S.  4; 
Puchta,  Institntionen  §  248  S.  248;  Herzen  S.  56;  abw.  Dernburg  47  f. 
Dagegen  wieder  die  Ansicht,  dass  das  private  Faustpfandrecht  eine  Nach- 
bildung der  staatsrechtlichen  pignoris  capio  oder  wenigstens  auf  demselben 
Boden  erwachsen  sei:  Pemico,  Z.  f.  R.-G.  V  134. 

•)  Dernburg  I  S.  41;  Bachofen  S.  231 ;  Mommsen,  Stadtrechte  S.  469; 
Heyrovsky  106;  Münderloh,  Z.  f.  R.-G.  XII,  336. 

')  Vergl.  insb.  lex  Mal.  c.  64;  Bachofen  a.  a.  0;  Heyrovsky  S.  43 
N.  1;  Münderloh  S.  326;  Kariowa,  Zivilprozess  cit.;  röm.  Rechtsgeschichte 
n  S.  47  f. 

*)  So  bekanntlich  Bachofen. 
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verbietet,  aber  doch  in  Nachahmung  jenes  Beispiels  in  das 
Privatrecht  aufgenommen  worden  ist*). 

Wie  wir  sehen,  wird  also  in  bedeutungsvoller  Weise  die 
durch  Einfachheit  und  Zweckmässigkeit  sich  vielfach  aus- 
zeichnende Behandlung  der  ärarischen  Forderungen  allmählich 
vom  Privatrecht  übernommen  und  auch  hier  als  ius  commune 
anerkannt.  Es  fehlt  aber  auch  innerhalb  des  Privatrechtes  nicht 
an  analogen  Entwicklungsgängen.  Es  mag  genügen,  an  den 
für  unsere  Zusammenhänge  nächstliegenden  Fall  zu  erinnern. 
Das  interdictum  Salvianum  und  die  actio  Serviana  sind  ur- 
sprünglich nicht  gemeines  Recht.  Die  Hypothek  findet  im 
prätorischen  Rechte  zunächst  nur  Anerkennung  zu  Gunsten 
einzelner  bestimmter  Forderungen,  die  man  eines  wirksamen 
Schutzes  für  würdig  hielt  und  die  in  ihrer  Eigenart  selbst  gerade 
auf  eine  solche  Garantierungsart  hinwiesen,  zu  Gunsten  der 
Forderungen  aus  Pacht  und  Miete  2). 

Unter  Nachahmung  der  Behandlung  der  Staatsforderungen 
durch  den  Aerar  und  an  den  Stützen  des  singulären  Rechtes, 
der  zivilen  Forderungsprivilegierung  rankt  sich  demnach  das 
Hypothekarrecht  empor.  Die  Forderungsprivilegierung  aber 
erwies  sich  hier  als  von  rechtsschaffender  Kraft.  Ihre  Mittel 
sind  hier  nicht  konservierend,  dem  alten  Recht,  das  allmählich 
durch  ein  neues  verdrängt  wird,  eine  letzte  Zufluchtsstätte  ge- 
während, sondern  sie  sind  vorgreifend,  vorgeschobene  Posten, 
die  —  möglicherweise  —  den  Gang  der  Entwicklung,  die  das 
gemeine  Recht  nehmen  wird,  markieren. 

Möglicherweise!  Denn  welche  Bedeutung  ein  neu  auf- 
tauchendes Mittel  singulären  Rechtsschutzes  erhalten 
wird,  ist  regelmässig  zunächst  garnicht  abzusehen.  Dafür  fehlt 
jeglicher  Massstab.     Noch    viel   weniger  aber  lässt  sich   aprio- 


')  Aasführlicb  legt  Kniep  societas  publicanorum  I  1896,  S.  218  f.. 
dio  gegenteilige  Auffassung  dar.  Freilich  müssen  wir  gestehen,  dass  wir 
uns  nicht  von  derselben  überzeugen  lassen  konnten. 

')  Über  das  Faustpfandelement,  das  dieser  Hypothek  noch  eignet 
einerseits,  über  die  qualifizierte  Schutzbedürftigkeit  der  genannten  Forde- 
rungen andererseits  v«rgl.  u.  a.  Herzen  103,  163;  Huschko,  Studien  des 
röm.  Rechtes  1830  S.  343 f.;  Keller,  in  Richters  kritischem  Jahrbach  XI 
S.  977;  Puchta  I  §  67;  Voigt,  pignus  282;  Kuntze,  zur  Geschichte  des 
römischen  Pfandrechts  II  20  f.;  Voigt,  röm.  Rechtsgeschichte  I  §  65 
S.  740  f. ;  ders.  in  Handbuch  der  klassischen  Altertumswissenschaft  IV,  2  §  17. 
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ristisch  bestimmen,  dass  für  den  Fall  einer  allgemeinen  Durch- 
dringung  des  gemeinen  Rechtes  mit  dem  neuen,  zuerst  nur  den 
Zwecken  der  Privilegierung  dienenden  Grundsatz,  ein  Fort- 
schritt gemacht,  ein  positiver  Gewinn  erreicht  sein  müsse.  Das 
sind  lediglich  Fragen  des  Erfolges,  Fragen,  die  nur  die 
Geschichte  löst.  So  musste  die  oben  genannte  pignoris  capio 
im  Rahmen  des  altrömischen  Rechtes  als  eine  kümmerliche, 
entwicklungsunfähige  Eiurichtung  erscheinen.  Jetzt  darf  man 
in  ihr  den  Ausgangspunkt  der  Geschichte  grosser  haftuugs- 
rechtlicher  Ideen  erblicken. 

Es  fehlt  nun  nicht  an  Mitteln  der  Forderungsprivilegierung, 
die  insofern  der  eben  besprochenen  Kategorie  angehören,  als 
sie  sich  in  Bahnen  bewegen,  die  im  allgemeinen  dem  ins  com- 
mune gegenüber  als  neue  zu  bezeichnen  sind,  die  aber  doch 
dadurch  von  den  bisher  genannten  abweichen,  dass  sie  regel- 
mässig bei  Ausdehnung  ihres  Geltungsbereiches  sich  nicht  als 
für  die  Gesamtentwickelung  förderlich,  sondern  im  Gegenteil, 
je  mehr  sie  sich  ausdehnen,  als  hemmend  und  schädlich  er- 
weisen. Als  derartige  Mittel  stellen  sich  bei  historischer  Be- 
trachtung die  Privilegien  im  französisch-rechtlichen  Sinn  dieses 
Wortes  dar,  die  Vorzugsrechte.  Die  bisher  genannten  Be- 
günstigungsmittel  betreffen  sämtlich  die  Position  einzelner  Gläubiger 
dem  Schuldner  gegenüber.  Die  Vorzugsrechte  hingegen  sollen 
die  durch  sie  bedachten  Gläubiger  gegenüber  anderen 
Gläubigern  desselben  Schuldners  in  eine  bevorzugte 
Rechtslage  versetzen  i).  Die  privilegierten  Gläubiger  erhalten 
Dämlich  vom  Gesetz  einen  Anspruch  auf  vorzugsweise  Be- 
friedigung aus  dem  in  einem  öffentlichen  Exekution s verfahren 
erzielten  Erlöse. 

Die  Erteilung  derartiger  Vorzugsrechte  erfolgt  aus  den 
nämlichen  Erwägungen  heraus,  wie  überhaupt  die  Forderungs- 
privilegierung. Für  sie  massgebend  ist  die  verschiedene 
juristische,  ethische  und  ökonomische  Bewertung  der  einzelnen 
Forderungen.     Ein  Unterschied  drängt  sich  indessen  doch  auf. 

*J  Vielfach  liegt  auch  der  Legalhypothek  diese  Aufgabe  hauptsächlich 
ob,  wie  hier  vorläufig  nur  angedeutet  sein  mag,  um  es  gerechtfertigt  er- 
scheinen zu  lassen,  wenn  wir  im  Text  nur  von  Vorzugsrechten  reden,  obschon 
das  Gesagte  auch  för  die  gesetzlichen  Pfandrechte  gelten  soll;  vergl.  Knorr, 
Natur  und  Funktion  der  Vorzugsrechte  1891,  insb.  §  5. 
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Eine  Privilegierung  in  Richtung  nur  gegen  den  Schuldner  wird 
ihre  Rechtfertigung  in  den  Eigentümlichkeiten  der  Forderungen 
selbst  finden  müssen.  Die  juristische  Eigenart  desselben  mag 
beispielsweise  in  zwingender  Weise  die  Gestattung  des  Privat- 
pfändungsrechts  erheischen.  Wirtschaftliche  und  sittliche  Er- 
wägungen mögen  Personalexekution  oder  beschleunigtes  Ver- 
fahren in  ganz  bestimmten  Fällen  durchaus  nötig  oder  doch 
wünschenswert  erscheinen  lassen.  Jedesmal  aber  liegt  der  Grund 
der  Begünstigung  in  der  Eigentümlichkeit  der  betreffenden 
Forderung  schlechthin.  Die  Behau dlungs weise  ist  eine  absolute 
in  dem  Sinne,  dass  der  besondere  Schutz,  der  ja  nur  gegen  den 
Schuldner  gegeben  sein  soll,  sich  nicht  aus  einer  Vergleichs- 
massigen  Bewertung  der  Forderung  in  Hinsicht  auf  die  andern 
Forderungen  des  nämlichen  Schuldners,  sondern  aus  dem  eigenen 
inneren  Wert  der  betreffenden  Forderung  selbst  wird  ableiten 
lassen.  Ganz  anders  bei  den  Vorzugsrechten.  Der  Massstab 
ist  ein  relativer.  Die  Erteilung  des  Vorzugsrechtes  und  die 
Lozierung  des  Bevorrechteten  bestimmt  sich  nach  der  Bedeutung, 
dem  Wert  der  einen  Forderung  zu  demjenigen  der  andern. 

Diese  Relativität  bedingt  nun  von  vornherein  eine 
merkwürdige  Expansionskraft  des  Prinzips  der  Bevor- 
rechtung. Alle  Forderungen  treten  zueinander  in  Relation. 
Warum  sollten  sie  nicht  alle  bewertet  und  danach  einrangiert 
werden?  Prima  facie  mag  dies  sogar  als  ein  Postulat  sittlicber 
Rechtsordnung  erscheinen.  In  der  Tat  fehlt  es  denn  unserer 
Rechtsgeschichte  nicht  an  Perioden,  in  welchen  diese  Tendenz 
in  annähernd  vollständiger  Weise  gesiegt  hatte.  Die  Privile- 
gierung lag  dann  nicht  mehr  in  der  Bevorrechtigung  als  solcher. 
Diese  betraf  zum  mindesten  den  Grossteil  der  Forderungen, 
sodass  man  wohl  von  einem  gemeinrechtlichen  Prinzip  reden 
kann.  Die  Privilegierung  bestand  vielmehr  nur  noch  in  der 
speziellen  Locierung.  Aber  während  die  früher  genannten 
Privilegierungsmittel  als  ins  commune  geeignet  waren,  die  Lage 
der  Gläubiger  in  ihrer  Gesamtheit  und  direkt  oder  indirekt  auch 
diejenige  der  Schuldner  zu  erleichtern  resp.  zu  begünstigen, 
führte  die  zum  System  gewordene  Erteilung  von  Vorzugsrechten 
zu  Krediterschwerungen  und  -Schädigungen  und  zu  allseitigen 
Benachteiligungen  Das  wurde  bereits  angedeutet  und  braucht 
hier  nicht  weiter  ausgeführt  zu  werden. 
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Nach  einer  anderen  Richtung  hingegen  bedarf  das  eben 
Gesagte  noch  der  Ergänzung.  Qewiss  liegt  es  in  der  Natur 
dieser  Privilegierung^  dass  ein  Vorzugsrecht  gern  weitere  nach 
sich  zieht.  Nichts  desto  weniger  sehen  wir,  das  diese  Privile- 
gierung in  den  verschiedenen  Zeiten  in  ganz  verschiedenem 
Masse  statthat.  M.  a.  W.,  auf  die  Tendenz  erweiterter  Aner- 
kennung, wie  sie  unserem  Bevorrechtungsprinzip  eigen  ist, 
reagiert  das  Haftungsrecht  —  denn  um  Fragen  der  Haftung, 
ihrer  Intensität  und  ihrer  Realisierung  handelt  es  sich  hier  — 
überaus  verschieden,  welche  Verschiedenheit  sich  offenbar  durch 
die  allgemeine  grundsätzliche  Ausgestaltung  dieses 
Haftungsrechtes  selbst  bestimmt.  Mitten  hinein  in 
die  Zusammenhänge  dieses  letzteren  stellt  sich  unser  Privile- 
gierungsmittel.  Und  daraus  ergiebt  sich  das  Abhängigkeits- 
verhältnis. Nicht  nur  der  Umfang  der  Anerkennung,  sondern 
auch  die  grundsätzliche  Bedeutung  und  das  Wesen  der  Vorzugs- 
rechte wird  durch  die  Eigenart  des  materiellen  und  formellen 
Obligations-  und  Exekutionsrechtes«  auf  dessen  Boden  sie  er- 
wachsen sind,  bestimmt. 

In  diesem  Sinne  war  die  prätorische  Eonkursordnung  die 
breiteste  Grundlage  zur  Verstattung  von  persönlichen  Vorzugs- 
rechten. Der  starre  Grundsatz  der  par  condicio  omnium  creditorum 
musste  notwendigerweise  andern,  den  Bedürfnissen  des  Lebens 
angemesseneren  Vorstellungen  rufen.  So  finden  wir  denn  in  der 
Tat  schon  zur  Zeit  der  ausgehenden  Republik  eine  ganze  Anzahl 
von  privilegia  exigendi  anerkannt.  —  Nach  Aufkommen  der 
Hypothek  mussten  diese  Privilegien  teilweise  zu  Legalhypotheken 
werden.  Der  Bildung  der  ersten  gesetzlichen  Pfandrechte 
leisteten  freilich  tatsächliche  Umstände  Vorschub.  Sie  entstanden 
aus  der  Übung  des  Lebens  heraus.  Die  Bedeutung  derselben 
ist  deshalb  zunächst  nur  eine  prozessuale.  Der  Gläubiger  hat 
sein  Pfandrecht  nicht  zu  beweisen,  da  präsumiert  wird,  es 
sei  —  wenigstens  tacite  —  kontrahiert  worden*).  Es  kommt 
dazu,  dass  das  Recht  eine  Realisierung  der  Pfandhaftung  noch 
nicht  vorsieht.     Um  das  Verkaufsrecht  zu  erwerben,  bedarf  es 


*)  Vergl.  Scheurl,  Krii  Viert. -Jahrssch.  IE  482.    Zu  weit  gehend  jedoch 
Bachofen  S.  272,  vgl.  Dernburg  I  292  f. 
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einer  besonderen  Beredung.  Dank  der  Unfertigkeit  des 
Hypothekarrechts  sind  die  beiden  gesetzlichen  Pfandrechte  zu- 
nächst nur  gesetzliche  Pfändungsrechte  und  durch  solche  verstärkte 
Retentionsrechte.  —  Anders  liegen  die  Verhältnisse  in  Hinsicht 
auf  die  späteren,  inbesondere  die  generellen  Legalhypotheken. 
Der  Wert  der  privilegia  war  durch  die  Anerkennung  der  Hypothek 
herabgemindert  und  war  es  doppelt,  da  diese  Hypothek  formlos 
begründet  wurde.  Die  Schutzbedürftigkeit  gewisser  Forderungen 
kann  aber  nur  grösser  geworden  sein.  Begreiflich  also  das  Be- 
streben, das  ihnen  zur  Seite  stehende  Privilegium  zum  Pfand- 
recht zu  erheben.  Und  diesem  Bestreben  kam  die  Gestaltung, 
die  das  Hypothekarrecht  genommen,  auf  halbem  Wege  entgegen. 
Da  wurden  vor  allem  die  Generalpfandrechte  zugelassen.  Überall 
da,  wo  eine  direkte  Beziehung  der  Forderung  zu  bestimmten 
Objekten  des  schuldnerischen  Vermögens  fehlte  und  wo  die 
Forderung  in  Hinsicht  auf  die  Person  des  Berechtigten  eines 
qualifizierten  Schutzes  wert  erschien,  erwies  sich  gerade  diese 
hypothekarische  Haftung  des  ganzen  Vermögens  als  zu  den 
Zwecken  dieses  Schutzes  ausgezeichnet  geeignet.  Dazu  tritt  die 
Formlosigkeit  der  Pfandrechtsbegründung.  Mit  Leichtigkeit 
konnte  eine  Legalhypothek  eingeräumt  werden.  Dadurch  wurde 
keine  Formvorschrift  des  gemeinen  Rechtes  verletzt,  es  musste 
die  Existenz  des  Privilegs  nicht  an  eine  Formerfällung  geknüpft 
werden.  Es  ist  überaus  charakteristisch,  dass  derselbe  Kaiser, 
der  die  Frau  nachdrücklich  zu  schützen  bemüht  ist,  ihr  ver- 
bietet, zur  Sicherung  ihrer  Dotalforderungen  vom  Ehemann 
Bürgschaften  zu  verlangen.  Hier  bedurfte  es  der  Formen  der 
ausdrücklichen  Beredungen,  und  dies  mochte  in  Hinsicht  auf 
das  Verhältnis,  in  dem  sich  die  betreffenden  Personen  gegenüber 
standen,  unerwünscht  erscheinen.  Auf  dem  Gebiet  des  Pfand- 
rechts hingegen  vermag  das  Gesetz  ohne  weitergehende  Durch- 
brechung gemeiner  Grundsätze  dem  Schutzeswürdigen  und 
-bedürftigen  ein  Recht  einzuräumen,  das  sonst  nur  durch  aus- 
drückliche vertragliche  Einräumung  entsteht.  Das  ist  die  Be- 
deutung der  Legalhypothek  in  Rom.  —  Aber  gerade  die  mit 
dem  Gesagten  bereits  genannten  Mängel  mussten  noch  einer 
neuen  Form  des  Vorzugsrechtes  rufen.  Angesichts  der  Un- 
sicherheit, die  mangels  der  Publizität  herrschen  musste,  erschien 
eine  unterschiedliche  Behandlung  der  Hypothekare  nach  andern 
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als  pfandrechtlicbeD,  nämlich  nach  Billigkeitserwägungen;  gerecht- 
fertigt. Das  Fehlen  energischer  Sachhaftungsvorstellungen  und 
die  formalen  Schwächen  des  römischen  Pfandrechts  hatte  die 
Aasbildung  der  Pfandprivilegien  zur  Folge. 

Freiliph,  wenn  wir  dergestalt  wahrnehmen,  dass  die  Ge- 
schichte der  Vorzugsrechte  in  engstem  Abhängigkeitsverhältnis 
steht  zur  Geschichte  des  Haftungsrechtes  überhaupt,  so  muss 
sogleich  auch  darauf  hingewiesen  werden,  dass  das  Ein- 
wirkungsverhältnis kein  einseitiges  ist.  Nicht  nur  hängen 
die  Vorzugsrechte  in  ihrer  Ausgestaltung  von  dem  zu  Grunde 
liegenden  gemeinen  Rechte  ab,  sondern  sie  selbst  sind  wiederum 
im  Stande,  dies  gemeine  Recht,  das  Haftungsrecht,  zu  alterieren. 
Darüber  unten  im  Abschnitt  über  die  Privilegien.  An  dieser 
Stelle  gilt  es,  die  bisher  gewonnenen  Resultate  für  das  fran- 
zösische Recht  zu  verwerten. 

Wir  gingen  aus  von  der  Betrachtung  der  konser- 
vierenden Privilegien  und  haben  solche  bereits  auch  für 
das  französische  Recht  namhaft  gemacht^).  Dann  wiesen  wir 
hm  auf  die  vorgreifenden,  die  Rechtsentwicklung  in  fort- 
schrittlichem Sinne  beeinflussenden  Privilegien.  Es  fehlt  nun 
auch  nicht  an  solchen  in  den  mittelalterlich-französischen  Rechts- 
quellen. Nach  ihnen  ist  die  Haftung  grundsätzlich  eine  ver- 
tragliche und  dieser  grundsätzlichen  Auffassung  entspricht  der 
Formalismus  der  Haftungsbegründung.  Die  Arbeit  von  Jahr- 
hunderten ist  auf  die  Überwindung  des  Vertraglichkeitsprinzipes 
und  die  Anerkennung  einer  gesetzlichen  Vermögenshaftung 
gerichtet.  Auf  diese  Entwicklung  kann  es  nicht  ohne 
fordernden  Einfluss  gewesen  sein,  wenn  das  Mittelalter  ver- 
einzelt gesetzliche  Obligationen  kannte.  Hier  sah 
man  eine  Haftung  ohne  Haftungsberedung  und 
Haftungsklausel,  auf  engem  Gebiet  vorweg  genommen  was 
ius  commune  werden  sollte.  Der  Aufzähluqg  dieser  Verhältnisse 
schickt  Beaumanoir  den  Satz  voraus,  das  rechtlich  Eigen- 
tümliche scharf  charakterisierend:  Aucunes  choses  sont  obli- 
gies  d'eles  meismes  tout  saus  convenances''^).     Von  selbst  und 


')  S.  obea  S.  241. 
»)  1018. 
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ohne  vertragliche  EinräumuDg  sind  zuweilen  Sachen  obligiert. 
So  die  lUaten  des  Mieters  zu  Gunsten  des  Vermieters. 

Sie  comme  se  je  loue  ina  meson,  seit  en  fief  on  en  eritage 
vilain,  et  eil  a  qui  je  Tai  louee  a  de  ses  biens  portös   en  ladite 

meson  etc. Et  par  ce  puet  Ten  veoir  que  choses  sont  bien 

obligiees  sans  convenance  ^). 

Ebenso  haften  d'eles  meismes  die  Früchte  des  ver- 
pachteten Gutes  zu  Gunsten  des  Verpächters. 

Encore  autres  cas  pueent  bien  estre  choses  obligies 
sans  convenance:  si  comme  se  je  baille  ma  terre  a  forme  ou 
a  louage  et  eil  qui  a  moi  la  prist  i  a  mis  son  labeur  je  ne  li 
lerai  pas  lever  les  issues,  s*il  me  plest,  devant  quil  m'avra 
fet  seurtä  de  rendre  moi  ce  qu'il  m'en  doit,  tout  ne 
m'eust  il  pas  convenant  au  marchiä  fere  qu'il  m'en  fist 
seurt6.  car  li  labeurs  et  Tamendemens  que  Ten  met  seur  le  Heu 
fet  la  seurtä  par  coustume  vers  celi  qui  baille  sa  terre,  mes 
par  pleges  ou  par  gages  souiisans  doivent  estre  li  bien  delivre 
a  celi  qui  fist  le  marchi^^).^ 

Die  Früchte  haften  von  Rechtswegen,  und  der  Ver- 
pächter kann  sie  auf  dem  Gute  zurückhalten,  bis  der 
Pächter  durch  eine  vertragliche  Obligation  (seiner  selbst  oder 
eines  Dritten:  pleges  oder  einer  Sache:  gages)  Sicherheit  ge- 
boten hat.  Es  ist  gleichgiltig,  ob  bei  Abschluss  des  Pacht- 
vertrages eine  derartige  Seurt6  vorgesehen  war.  Auf  alle 
Fälle  haften  so  lange  die  Erträgnisse;   sie  haften  par  coutume. 

In  innigem  Zusammenhang  zu  der  obigen  Stelle  steht 
folgende  Aussage  Beaumanoirs: 

Se  aucuns  prent  ma  terre  a  ferme  ou  a  louage  et  il  i  met 
son  labeur  et  ne  met  puist  fere  pleges  ne  baillier  gages,  pour 
ce  ne  perdra  il  pas  son  marchiä,  s'il  ne  m'ot  convent  a  fere 
pleges;  mes  s'il  le  m'eut  en  convent  et  il  ne  le  fet,  metre  le 
puis  hors  du  marchiä.  Et  s'il  ne  le  m^ot  convent,  les  issues 
doivent  estre  mises  on  sauve  main  en  tele  maniere  que  je 
premierement  prengne  ce  qui  m'est  deu  par  la  reson  du 
marchiä   et  il   prengne  le  remanant;  et  s'il  n'i  a  pas  assis  par 


*)  1.  c.    Nochmals  wird  also  diese  Durchbrechung  eines  allgemeinen 
Rechtsgrundsatzes  in  aller  Schärfe  hervorgehoben;    vergl.    folgende  Note. 
»)  1019. 
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tout  pour  moi  paier,  je  dois  prendre  ce  qui  i  est  et  lui  oster 
da  roarchiä  pour  la  defaute  du  paiement  dusques  a  tant  qu'ii 
m'ait  rendue  la  defaute  et  fet  seurtä  du  marchiä  tenir.  Et  s'il 
veut  jouir  du  marchiä  et  tenir,  bien  se  gart  qu'il  me  rende  la 
defaute  du  paiemeut  et  m'oflft'e  la  seurt*  avant  que  je  lieve  Tautre 
despueille  en  ma  main  pour  sa  defaute,  car  je  ne  seroie  plus 
tenus  a  lui  tenir  la  marchiä  pour  sa  defaute  ^).'^ 

Infolge  der  gesetzlichen  Haftung  der  Erträgnisse  wurden 
offenbar  häufig  Pachtverträge  abgeschlossen  ohne  jede  weitere 
Sicherheitsbestellung,  ja  ohne  Zusage  einer  zu  errichtenden 
persönlichen  Haftung.  Der  Pächter  braucht  also  auf  das  Be- 
gehren nach  einer  solchen  nicht  einzugehen.  Der  Grundherr 
hat  sich  vielmehr  einfach  an  die  Früchte  zu  halten.  Reichen 
diese  nicht  aus,  so  kann  er  den  Vertrag  lösen  und  den  Schuldner 
ausweisen,  es  sei  denn«  dieser  leiste  Ersatz  und  bestelle 
genügende  Sicherheit.  Das  nämliche  Recht  der  Ausweisung 
hat  der  Grundherr,  wenn  ihm  eine  seurte  zugesagt  war  und  sie 
wird  nicht  geleistet.  Das  Versprechen  einer  derartigen  Sicher- 
heit ist  ein  inhaltlicher  Teil  des  Schuld  Vertrages.  Eine 
Haftung  begründet  es  keineswegs.  Dem  Verpächter  steht  also 
nur  die  Lösung  des  Pachtverhältnisses  zu.  Es  ist. interessant 
zu  sehen,  wie  genau  dieses  Verhältnis  in  nördlichen  Quellen 
noch  im  16.  Jahrhundert  fortlebt.  So  bestimmen  die  Coutumes 
de  Sens  von  1506*)  und  ebenso  die  Nouv.  Coutumes  von  1555:^) 

Qui  prend  maison  ou  terre  k  louage,  forme  ou  moison  k 
plusieurs  annees,  il  n'est  tenu  de  pleger  son  march^,  s'ii 
n'este  convenu.  Mais  s'il  d^faut  de  payer  la  premiere  annce, 
apres  sommation  sur  ce  faite>  le  Seigneur  de  Fheritage  le 
pourra  mettre  hors,  s'il  ne  paye  ladite  ann^e,  et  qu'il 
pleige  la  subsequente,  en  garnissant  et  baillant  sur  ce 
gages  ou  pleiges. 

Vollständig  rein  ist  das  mittelalterliche  Recht  konserviert. 
Die  Übereinstimmung  mit  Beaumanoir  ist  beinahe  eine  wöiir 
liche!  Der  Pächter  braucht,  wenn  nicht  etwas  anderes  aus- 
drücklich ausbedungen  war,  nicht  zu  pleger,  d.  h.  eine  Haftung 


')  1021. 
«)  Art.  247. 
»)  Art.  251. 
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herzustellen.  Doch  riskiert  er  Ausweisung,  wenn  er  in  Verzug 
gerät.  Dann  kann  er  die  Aufrechterhaltung  des  Schuldverü-ages 
nur  bewerkstelligen  durch  vollständige  Nachlieferung  und  durch 
Sicherung  der  nächstfolgenden  Zahlung. 

Doch  im  allgemeinen  ist  im  16.  Jahrhundert  dieser  Rechts- 
zustand überwunden.  Er  führte  zu  merkwürdigen  Weiterungen. 
Die  drohende  Ausweisung  erinnert  ihrer  Wirkung  nach  an  das 
Repressalienverfahren  des  alten  Immobiliarexekutionsrechtes. 
Die  riskante  Umständlichkeit  musste  aber  auch  den  Gedanken 
an  eine  mit  Begründung  des  Pachtverhältnisses  eintretende 
Haftung  des  schuldnerischen  Vermögens  nahelegen  und  die 
Brücke  dazu  war  bereits  geschlagen  in  der  partiellen  Haftung  wie 
sie  in  der  Obligation  der  lUaten  und  der  Früchte  zu  erkennen  ist 
So  ist,  glaube  ich,  auch  in  diesen  Verhältnissen  ein,  wenn  auch 
nicht  zu  überschätzender,  so  doch  anerkennungswerter  Keim 
gegeben,  der  aus  dem  Eigenen  heraus  zur  Überwindung 
der  vertraglichen  und  formalistischen  Haftungserrichtung 
führen  musste'). 

Der  ihnen  innewohnenden  Ausdehnungstendenz  nach  reihen 
sich  an  die  Privilegien  der  eben  besprochenen  Art  die  Vor- 
zugsrechte an.  Wir  haben  gesehen,  dass  diese  im  engsten 
Abhängigkeitsverhältnis  zum  ins  commune  stehen,  das  sie 
durchbrechen  sollen.  Das  gilt  nun  auch  für  die  mittelalterlichen 
Vorzugsrechte.  Da  das  gemeine  Recht,  auf  dem  sie  erstehen, 
in  Deutschland  und  Frankreich  einen  parallelen  Entwicklungs- 
gang aufweist,  ist  von  vorneherein  wahrscheinlich,  dass  hier 
die  Vorzugsrechte  denselben  Charakter  aufweisen  wie  dort 
Freilich  begegnen  wir  gelegentlich  sehr  früh  dem  Hinweis 
auf  die  römischen  Privilegien.  Es  wird  beispielsweise  die 
Rangordnung  der  Satzungsgläubiger  festgesetzt^)  oder  das 
Liquidationsverfahren    für    den  Fall  einer  Vorflucht  geordnet 3), 


')  Ober  ein  VoUstreckungs verfahren,  das  zuerst  nur  zagonsten  pri- 
vilegierter Forddrungen  anerkannt  war.  nachher  aber  allgemeines  Recht 
wurde,  vergl.  die  Darstellung  der  Entwicklung,  wie  sie  die  Betreibungs- 
rechte der  Schweiz.  Rechte  vom  16.  Jahrhundert  ab  genommen  haben :  v.  Wyss 
in  Zeitschrift  cit.,  S.  31  f. 

«)  Montpellier  1205  art.  XII 

3)  Montpellier  1204  art.  34. 
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den  betreffenden,  die  Gläubigerrechte  anlangenden  Bestimmungen 
aber  einschränkend  beigefiigt:  salvis  privilegiis  a  lege  indultis. 
Aber  notwendigerweise  kann  der  Hinweis  nur  ein  miss- 
verständlicher  und  können  die  Privilegien  nur  scheinbar  die 
römischen  sein.  Denn  wenn  das  schuldnerische  Vermögen  ver- 
wertet und  verteilt  wird,  et  nulla  carta,  nullum  Privilegium, 
nollave  facta  securitas  impetrata  vel  impetranda  his  debitis 
aliquatenus  prejudicare,  und  wenn  sämtliche  Gläubiger  mit  Ein- 
schluss  der  Satzungsgläubiger  grundsätzlich  „per  rationem  libre^^ 
befriedigt  werden,  leuchtet  ein,  dass  die  Privilegien  eine  andere 
Bedeutung  haben  als  die  römischen  Vorzugsrechte  i).  Dies 
gilt  auch  noch  für  jüngere  Eechtsquellen,  die  auf  das  römische 
Recht  verweisen,  um  die  Privilegien  zu  rechtfertigen.  So 
schreibt  Bouteiller: 

Par  la  I07  escrite  tous  les  biens  de  celuy  qui  doit  aucune 
chose,  ou  treu  publique  ou  du  Seigneur,  par  celle  mesme 
natore  et  condition  sont  obligez  et  vaUent  comme  gage  ou 
qa'ils  soient. 

Tous  les  biens  de  ceux  qui  doiuent  ä  la  bourse  du 
seigneur,  c'est  k  dire  les  biens  de  ceux  qui  doiuent  au  seigneur, 
dessous  qui  ils  sont  iusticiables,  sont  obligez  comme  gages  et 
se  payent  deuant  toutes  autres  dettes  et  atteint  ou  celle  dette 
snr  les  gages  des  detteurs  oü  qu'ils  soient  en  la  justice  du 
seigneur  et  par  nature  de  loy  y  sont  obligez*). 

In  gleicher  Weise  seien  die  lUaten  des  Mieters  par  la 
nature  de  la  loy  escrite  obligier.  —  Unschwer  erkennt  man  das 
von  Beaumanoir  ausdrücklich  als  eoutumiär  charakterisierte 
Institut  der  Obligation  sans  convenance  wieder.  Es  ist  ja  ein- 
leuchtend, dass  bei  den  Verschiedenheiten  der  Ausgestaltung 
des  Haftungsrechtes  die  Übernahme  nur  eine  äusserliche  sein 
kann.  Dies  verraten  denn  auch  die  zitierten  Stellen  selbst.  Es 
wird  betont,  dass  auf  die  Haftungsobjekte  gegriffen  werden 
könne  oh,  qu'ils  soient,  wo  immer  sie  zu  finden  seien.  Hier 
darf  nun  keineswegs  eine  gegen  Dritte  wirkende  Mobiliarhypothek 
angenommen  werden.  Die  angeführte  Wendung  erhält  vielmehr 
ihre  Beleuchtung    durch    die    nachfolgende   Beziehung    auf  die 


^)  Vergl.  darüber  noch  unten  8.  266. 
»)  Tit.  Cn,  S.  687. 

Esser,  Vwmögennlmftnng  und  Hypothek.  17 
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gages  des  detteors.  Bouteiller  briogt  einen  echt  deutschen 
Grundsatz  zum  Ausdruck:  Der  Gläubiger  kann  die  Sachen  des 
Schuldners  überall,  wo  er  sie  findet,  zu  seiner  Befriedigung  an- 
greifen *). 

Aus  diesem  Grundsatz  ergibt  sich  die  Konsequenz,  dass 
der  Gläubiger,  der  eige  Sache  des  Schuldners  besitzt,  sich  an 
diese  halten  kann.  Es  ist  ihm  also,  soweit  der  Wert  des  be- 
treffenden Objektes  reicht,  leicht,  zu  seiner  Befriedigung  zu 
gelangen.  Diese  tatsächlich  günstigere  Lage  des  Gläubigers, 
der  Sachen  des  Schuldners  in  Händen  hat,  wird  vom  Rechte 
anerkannt  und  führt  zur  Gestattung  eines  Vorzugsrechtes 2). 
So  ist  es  denn  wiederum  trotz  des  Verweises  auf  römische 
Quellen  3)  deutsches  Recht,  das  Bouteüler  wiedergibt,  wenn 
er  sagt: 

Cil  qui  premier  se  trait  k  loy,  ou  ä  qui  le  gage  fut 
Premier  mis  en  main  ou  ä  qui  il  fut  premier  obUg6  celuy  a  le 
plus  de  droict  sur  le  gage^). 

Der  Gläubiger,  der  eine  Sache  des  Schuldners  im  Be- 
sitz hat,  geht  den  anderen  Gläubigem  vor.  Diese  Anschauung 
verleiht  einem  Institut  des  mittelalterlichen  Rechtes  eine  ganz 
besondere  Bedeutung:  dem  Privatpfändungsrecht.  Es  ver- 
leiht dem  Gläubiger  eine  günstige  Stellung  dem  Schuldner  selbst 
gegenüber.  Es  hat  aber  auch  eine  Bevorzugung  den 
anderen  Gläubigem  gegenüber  zur  Folge.  Aber  es  mag  Fälle 
geben,  wo  das  PrivatpfUndungsrecht  ungeeignet  erscheint  Dann 
wissen  die  Rechte  auf  anderem  Wege  den  annähernd  nämlichen 
Effekt  zu  erzielen.  Es  werden  gewisse  Forderungen  exekutorisch 
erklärt  und  die  Vollstreckung  soll  eine  beschleunigte  sein.  So 
greifen  diese  Privilegierungsmittel  ineinander.  Es  wird  sich 
denn  auch  kaum  eine  Forderung  namhaft  machen  lassen,  die 
in  der  einen  der  angedeuteten  Formen  bevorzugt  ist,  ohne 
es  nicht  auch  noch  in  den  anderen  zu  sein.  Dass  dabei 
diese  Mittel  immerhin  noch  ihre  Selbständigkeit  behalten,  dass 
insbesondere  das  Vorzugsrecht  seine  auf  eigene  Rechtfertigung 
gestützte,   unabhängige  Existenz  hat,    ist  nicht   zu    verkennen. 

0  y.  Meibom,  deatsches  P&ndrecht  S.  61,  S.  448. 
»)  V.  Meibom,  1.  c.  448  f. 

•)  Nämlich  auf  1.  2  C.  qui  pot.  in  pign.  hab.  VIII  17. 
*)  S.  690. 
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Zudem  ist  hervorzuheben,  dass  diesem  Vorzagsrecht  im  Rahmen 
des  mittelalterlichen  Rechtes  eine  durchaus  eigenartige  Be- 
deutung zukommt)  die  es  ohne  weiteres  vom  römischen  Privi- 
legium auf  das  schärfste  trennt.  Denn  das  deutsche  Recht 
kennt  keinen  Konkursprozess.  Vielmehr  verfolgt  jeder 
Gläubiger  für  sich  allein  seinen  Anspruch  im  ordentlichen 
Exekutionsverfahren.  Dabei  ist  die  CoUision  zweier  oder 
mehrerer  Gläubiger  möglich.  Ein  Vorzugsrecht  bewirkt  in  einem 
solchen  Fall  die  Abweisung  des  einen  Gläubigers  zu  Gunsten 
des  anderen.  Das  Obsiegen  des  privilegierten  Kreditors  ist  aber 
nur  von  relativer  Bedeutung.  Die  Rechte  dritter  Gläubiger 
werden  dadurch  nicht  tangiert^). 

Einige  wenige  Stellen  mögen  genügen,  um  das  Gesagte 
zu  erhärten. 

Der  Gläubiger  soll  durch  sofortige  und  beschleunigte 
Exekution  geschützt  sein.  Dies  erscheint  insbesondere  gerecht- 
fertigt zu  Gunsten  der  Tagelöhner,  Knechte,  Emteleute.  Es 
entspricht  dies  Billigkeitserwägungen  *).  Folgende  Stelle  beweist 
dass  in  der  Tat  solche  entscheidend  waren. 

Pluseurs  detes  pueent  estre  deues  es  queles  il  ne  convient 

point  fere  de  commandement  selone  la  coustume  general. 

La  seconde  maniere  si  est  quand  Ten  doit  a  manouvriers  par 
la  reson  de  leur  joumees,  car  male  chose  seroit  s'il  convenoit 
a  ceus  qui  se  doivent  vivre  de  leur  labeur  a  atendre  le  delai 
du  commandement.  Donques,  si  tost  comme  li  laboureres  vient 
au  juge,  il  li  doit  fere  paier  sans  delai  par  la  prise  du  sien 
prende  et  vendre^). 

Und  zur  raschen  Exekution  gesellt  sich  das  Vorzugsrecht. 

Item,  si  quis  venerint  ad  vindemias  et  pro  affanagio  seu 
mercede  solvendis  oporteat  fieri  executionem  contra  dominum 
seu  dominos  qui  eos  conduxerunt  seu  conduci  fecerunt,  statim 
fiet  executio  in  primis  vinis  vindemiatis  et  apportatis  per  eosdem, 
et  isti  solventur  ante  omnes  creditores  et  omnem  obUgationem 
praecedent*). 


')  y.  Meibom  445,  450. 

*)  V.  Meibom  S.  461. 

*)  Beaumanoir  697. 

*)  Bergerac  a.  1322  art.  38. 
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Aber  andere  Rechte  räumen  zu  Gunsten  des  Lidlohnes 
nicht  nur  eine  beschleunigte  Exekution  ein,  sondern  gestatten 
dem  Gesinde  und  den  Tagelöhnern  die  Privatp&ndung.  Wir 
wissen,  dass  dergestalt  mit  verschiedenen  Mitteln  auf  das  näm- 
liche Ziel  losgesteuert  wird. 

De  ceux  qui  peuvent  prendre  pour  leur  Obligation  sans 
requerre  Justice.  Ceux  peuvent  prendre  et  nommayer  de  leur 
volonte  ou  de  leur  autoritä  sur  ceux  qui  leur  seroient  tenus  et 
obligez  pour  Service,  comme  nous  Dirons  de  ceux  qui  fönt 
Service  par  feur  nommä,  par  terme  ou  par  joum^e,  quand  la 
ferme  ou  la  joum6e  est  achevie,  ils  se  peuvent  faire  poyer,  et 
prendre  de  leur  autboritö  sur  ceux  k  qui  ils  ont  fait  la  besogne, 
ou  sur  celuy  qui  la  leur  fist  faire,  et  Pespletement  en  la  Cba- 
stellenie  ....  comme  autres  gaiges,  pour  ce  qu'ils  fassent  la 
prinse  le  jour  ou  le  lendemain  de  l'accomplissement  de  Toeuvre 
ou  de  la  journ6e,  et  qui  les  empecheroit,  leur  devroit  amender, 
comme  d'^cousse  faite  k  Sergent  au  Seigneur^). 

Dies  Privatpfändungsrecht  ist  allgemein  zu  Gunsten  des 
Vermieters  anerkannt.  Der  säumige  Mieter,  der  sich  der 
Pfändung  der  lUaten  widersetzte,  machte  sich  bussfällig. 

se  je  loue  ma  meson,   soit  en  fief  ou   en   eritage 

vilain,  et  eil  a  qui  je  Tai  louee  a  de  ses  biens  portös  en  ladite 
meson  et  ne  me  paie  pas  mon  louage,  je  puis  prendre  du  sien 
sans  justice  par  coustume  tant  que  je  soie  paiäs  de  mon  louage. 
Et  se  eil  a  qui  je  louai  ma  meson  me  fet  rescousse,  contraindre 
le  puis  a  ce  qu^l  le  m*ament^). 

In  gleicher  Weise  geniesst  der  Vermieter  das  Vorzugs- 
recht. Es  stützt  sich,  wie  wir  gesehen,  zunächst  darauf,  dass 
„de  hushere  naghere  to  beholdende  vor  sine  hure  so  wat  he  in 
den  weren  vindet"3j,  stützt  sich  auf  den  Besitz.  So  bestimmt 
auch  der  Grand  Coutumier: 

Debte  deue  k  cause  de  louaige  est  tellement  priviligi^e 
que  sur  les  biens  trouv6s  au  louage,  les  arr^rages  d'iceluy  sont 
premiferement  pay^s*). 


*)  Trös  auc.  C.  de  Bretagne  art.  329. 

')  Beaumanoir  1018. 

")  Hamburg.  Recht  1292  C.  V.  u.  a.;  vergl.  v.  Meibom  S.  449. 

*)  eh.  37  S.  351, 
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Aber  auch  wo  der  genannte  Zusammenhang  fehlt,  kann 
der  Vermieter  ein  Vorzugsrecht  haben,  so  dass  bei  Kollision  mit 
andern  Gläubigem  auch  in  Ansehung  von  schuldnerischen  Ver- 
mögensobjekten, die  nicht  er  zuerst  gepfändet  hat,  die  Forde- 
rung aus  der  Miete  vorzugsweise  zu  befriedigen  ist.  So  nicht 
nur  in  Bezug  auf  die  Miete,  sondern  auch  noch  in  anderer  An- 
wendung : 

Si  aucun  estois  tenu  k  ung  aultre  pour  louaige  d'une 
maison,  ou  pour  vente  de  vin  vendu  en  gros  sans  jour  et  terme, 
il  est  assavoir  que  a  ce  sont  debtes  privilligi^es;  mais  si  le 
creancier  en  prend  Obligation  et  donne  terme,  d^s  lors  il  se 
d^part  du  privill6ge  et  faict  sa  debte  commune  et  ordinaire,  et 
teile  qu'elle  ne  soit  mie  paiie  avant  aultres  debtes^). 

A  le  Roy  pur  execution  de  toutes  ses   dettes  et   de  tout 

ce  que  deu  luy  est que  vente  par  autre  en  soit  ou  fust 

faicte  ou  en  commenc^e  ä  faire,  si  auroit  le  Roy  la  pay  premier 
et  auant  toutes  oeuvres  deuant  autres  dettes^). 

Die  dergestalt  privilegierten  Forderungen  sollen  vorzugs- 
weise zur  Befriedigung  gelangen.  Damit  wird  die  gemein- 
rechtliche Ordnung  der  Gläubigerkollision  durch- 
brochen. Diese  Ordnung  ruht  bekanntlich  nicht  überall  auf 
den  nämlichen  Grundlagen.  Doch  in  weiten  Rechtsgebieten  liegt 
das  über  die  Potiorität  entscheidende  Moment  in  der  Priorität 
des  Exekutionseintrittes.  Auch  die  Satzung  ordnet  sich  diesem 
prozessualen  Gesichtspunkt  unter.  Infolge  dieser  einheitlichen 
Behandlung  ist  es  nicht  möglich,  in  Hinsicht  auf  die  gesetzlichen 
Vorzugsrechte  die  nicht  privilegierten  Gläubiger  verschieden  zu 
stellen.  Die  privilegierten  Gläubiger  gehen  im  Kolli- 
sionsfall schlechtweg   vor^). 

Hingegen  ist  das  Privilegium  doch  nur  einer  gewöhnlichen 
obligatio  generalis  beigegeben,  deren  Realisierung  nach  mittel- 
alterlichem Recht  mit  dem  Angriff  der  Mobilien  zu  beginnen 
hat.  Der  Satzungsgläubiger  jedoch  kann  sich  sofort  an  die 
Liegenschaft  halten.  Aber  noch  mehr.  So  gut  wie  beschleu- 
nigte   Exekution    oder    Privatpfändungsrecht,     wird    auch    das 


*)  Grand  coutumier  S.  217. 

•)  Bouteiller  IIb.  II  tit.  I,  genannt  wird  ein  Entscheid  vom  Jahre  1375. 

')  Vergl.  Anjou  et  Maine  P  1095. 


Vorzugsrecht  des  öfteren  nur  in  Rücksicht  auf  be- 
stimmte Vermögensobjekte  zuerkannt,  sei  es,  weil  ein 
faustpfandartiges  tatsächliches  Verhältnis  die  Zulassung  der 
gesetzlichen  Obligation  und  ihre  auszeichnungsweise  Behandlung 
erleichterte,  sei  es,  weil  die  die  Privilegierung  yeranlassenden 
Billigkeitserwägungen  in  ihrer  vermögensrechtlichen  Richtung 
nur  in  diesem  beschränkten  Sinne  zutrafen.  So  ist  es  vielleicht 
nur  der  Erlös  aus  den  lUaten,  oder  den  Früchten,  oder  der 
Ernte  ^),  dem  gegenüber  die  betreffenden  Gläubiger  ihr  Vorzugs- 
recht  geltend  machen  können.  So  beziehen  sich  in  der  Tat  die 
früher  namhaft  gemachten  Legalobligationen  nur  auf  Mobilien. 
So  heisst  es  auch  im  Recht  von  Anjou  in  Bezug  auf  das  Privileg 
des  Vermieters: 

Le  seigneur  de  la  maison  louäe  est  preferä  de  son  lonages 
sur  les  biens  de  son  louagier  estans  en  icelle  avant  touz  autres^). 

Diese  Erscheinung  ist  um  so  bedeutungsvoller,  als  sie  in 
eigentümlicher  Weise  auch  die  Geschichte  der  privil6ges  im 
neuem  Recht  durchzieht  Dies  letztere  weist  also  in  dem  einen 
oder  andern  Punkt  von  vornherein  auf  das  mittelalterlicbe 
Recht  zurück.  Es  zeichnet  sich  aber  überhaupt  durch  seine 
Eigenart  aus  und  lässt  dadurch  auf  eine  mehr  oder  weniger 
selbständige  Entwicklung  auf  nationaler  Basis  schliessen.  Da- 
rüber noch  weiter  unten. 

Das  Gesagte  will  aber  nicht  auch  auf  die  Legalhypo- 
theken zutreffen.  Es  gab  keine  mittelalterlichen  gesetzliche 
Satzungen,  das  ist  auch  ein  Widerspruch  in  sich  nicht  nur  dem 
Wortlaute  der  Benennung,  sondern  auch  der  Sache  nach.  Die 
Satzung  bedarf  der  Tätigkeit  der  Parteien.  Zunächst  des 
Schuldners,  indem  er  die  Obligation  zusagt  Aber  auch  des 
Gläubigers.  Indem  er  sich  die  Satzung  zusagen  lässt,  sorgt  er 
für  einen  Güterarrest,  der  ihm  als  Exekutionseröffnung  ange- 
rechnet wird.  Wieder  musste  es  dem  Rechte  völlig  fem  liegen, 
in  einem  Fall,  wo  der  Gläubiger  nicht  handelte,  den  genannten 
Gesichtspunkt  zur  Geltung  bringen  zu  wollen.  Und  doch  war 
es  gerade   das  Vorzugsrecht,   auf  das  es  bei   der  Begünstigung 


»)  Oben  S.  2ö7. 

*)  Anjou  et  Maine  L,  265. 
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bestimmter  Forderungen  oder  ihrer  Träger  abgesehen  wir. 
Bei  der  Erteilung  dieses  Vorzugsrechtes  musste  es  also  auch 
in  Hinsicht  auf  die  Immobilien  sein  Bewenden  haben,  wenn 
diese  letztem  überhaupt  einbezogen  wurden  i).  Abweichendes 
Verhalten  kommt  immerhin,  wie  wir  noch  sehen  werden,  vor. 
Doch  sind  es  vereinzelte  Erscheinungen,  die  die  Regel  nur  be- 
stätigen 2). 

Wenn  dann  aber  später  die  Legalhypotheken  einen  weiten 
Raum  einnehmen^  hat  man  dies,  gestützt  auf  die  genannte  Sach- 
lage im  Mittelalter,  durchweg  auf  Rechnung  des  römischen 
Rechts  gesetzt.  Hier  soll  dies  letztere  völlig  gesiegt,  hier  seihe 
erobernde  Kraft  auch  dem  französischen  Rechte  gegenüber 
gezeigt  haben. 

Aber  es  will  uns  bedünken,  dass  man  mit  dieser  Auf- 
fassung dem  historischen  Prozess  nicht  ganz  gerecht  wird.  Die 
mittelalterlichen  Ansätze  zu  einer  Legalhypothek  sind  kümmer- 
lich, sind  dies  auch,  wo  man  das  römische  Recht  kannte.  Wohl 
begreiflich:  Es  fehlten  materielle  Voraussetzungen  zur  breitern 
Anerkennung  des  gesetzlichen  Pfandrechts.  Aber  dem  römischen 
Recht  und  der  romanistischen  Doktrin  kam  auch  zur  Zeit  der 
zweiten  Rezeptionsbewegung  nicht  die  mitreissende  Wucht  zu, 
das  coutumiäre  Recht  der  Praxis,  da  wo  es  eigenartig  und 
darum  „haineux^^)  war,  essentiell  zu  ändern.  Die  Praxis  ging 
ihre  eigenen  Wege.  Sie  war  nicht  ohne  Widerstandskraft 
Wenn  diese  nun  in  dem  Recht  der  Legalhypotheken  nirgends 
zum  Ausdruck  kommt,  so  liegt  dies  nicht  an  einer  überwältigenden 
Rezeptionsbewegung  als  solcher,  sondern  dies  passive  Verhalten 
erklärt  sich  daraus,  dass  das  in  EVage  stehende  Institut  des 
römischen  Rechtes  in  den  Gesammtrahmen  des  einheimischen 
Rechtes  im  Gegensatz  zu  früher,  aufs  beste  hineinpasste.  Das 
französische  Recht  war  so  sehr  ein  anderes  geworden,  dass 
die  Legalhypotheken  nunmehr  ein  ihm  völlig  adäquates  Institut 
bedeuteten.  Ja,  dies  trifft  noch  in  höherem  Masse  zu,  als  fiir 
das  justim'anische  Recht. 


»)  Oben  8.  261  and  Aigou  cit.  F.  1096. 

')  Vergl.  unten  Legalhjpothek  der  Frau,  betr.  das  mittelalterlich- 
dentscbe  Recht,  Stobbe  U  2,  149,  150. 

')  Was  besagen  will:  Ton  einer  geradezu  „gehässigen"  Zähigkeit  dem 
rOmisehen  Recht  gegenüber. 
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Zunächst  scheint  freilich  der  Begriff  der  Legalhypothek  f&r 
das  französische  Recht  kein  anderer  als  für  das  römische  zu 
sein.  Das  Pfandrecht  wird  zu  Gunsten  der  durch  ihre  causa 
oder  durch  die  Person  des  Gläubigers  qualifiziert  schutzbe- 
dürftigen Forderung  unabhängig  vom  Willen  des  lügentfimers, 
unmittelbar  durch  das  Gesetz  geschaffen. 

On  apelle  hypot^que  tacite,  celle  qui  s'aquiert  par  le  seul 
benäfice  de  la  Loi,  et  qui  est  ^tablie  par  eile,  sans  qu'il  soit 
besoin  d'aucun  consentement,  ou  d*une  stipulation  expresse  des 
parties;  ou  autrement  celle  qui  descend  de  la  disposition  et  de 
la  volonte  de  la  Löi,  sans  le  fait  ou  la  Convention  des  parties, 
acordäe  par  une  faveur  et  un  privil6ge  particulier,  ou  en  con- 
sideration  de  la  personne  des  cr^anciers,  ou  de  la  cause  de  la 
dette  *). 

Wenigstens  in  dem  ersten  Teil  dieser  Erklärung  wird  das 
Charakteristikum  der  Legalhypothek  darin  gesehen,  dass  es  zu 
ihrer  Begründung  einer  dahingehenden  Beredung  nicht  bedürfe. 
So  auch  folgende  Definition. 

La  loi  seule,  en  certains  cas,  donne  aussi  une  hypoth^que 
au  cr^ancier  sur  les  biens  de  son  d^biteur.  On  appelle  cette 
hypoth^que  „tacite"  parcequ'elle  a  son  fondement  dans  la  loi 
sans  le  secours  d'aucuae  Convention^). 

Doch  in  diesem  Sinn  ist,  wie  wir  bereits  gesehen,  selbst 
die  sogenannte  konventionelle  Hypothek  eine  gesetzliche. 
M.  a.  W.  in  diesem  Sinne  gibt  es  überhaupt  im  ancien  droit 
nur  Legalhypotheken.  Eine  ausdrückliche  Zusage  von  seite  des 
Eigentümers  gibt  keine  Hypothek,  solange  sie  nur  eine  münd- 
liche ist  oder  sich  nur  in  einer  Privaturkunde  findet.  Der 
notarielle  Akt  verschafft  hingegen  dem  Gläubiger  ein  General- 
pfandrecht unabhängig  von  jeder  Stipulation.  Wir  wissen,  dass 
die  Autoren  des  ancien  droit  in  diesem  Falle  selbst  von  einem 
gesetzlichen  Pfandrecht  sprechen.  So  bleibt,  um  zu  einem 
engem  Begriff  der  Legalhypothek  zu  gelangen,  nur  noch  die 
Hervorkehrung  des  Privilegierungsmoments  übrig. 

II    y    a    des    hipoteques    qui    viennent    de   la    qualiti   de 


')  Baanage  59. 

^  Guyot,  vo.  Hypothöque  S.  806  f. 
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Tengagementy  pour  lequel  la  Loi  a  touIu  donner  une  hipoteque 
du  jour  qu'il  a  it&  forma  ^). 

Es  ist  also  eine  besondere  Gunst  des  Gesetzes,  aus  welcher 
heraus  die  .Legalhypothek  erwächst.  Und  diese  Gunst  besteht 
durin,  dass  das  Recht  mit  dem  Existentwerden  der  Forderung 
auch  die  pfandrechtliche  Sicherheit  entstehen  lässt  In  Zweck 
und  Mittel  sind  also  die  römische  und  die  französische  Legal- 
hjpothek  dasselbe  Institut. 

Aber  wir  haben  schon  wiederholt  darauf  hingewiesen,  dass 
all  die  Vorzugsrechte  ihrer  ganzen  dogmatischen  Be- 
deutung nach  von  der  Eigenart  des  gemeinen  Rechts, 
das  speziell  sie  durchbrechen,  abhängig  sind.  Eine 
Betrachtungsweise,  die  diesen  Umstand  genügend  berücksichtigt, 
wird  denn  auch  zu  der  Erkenntnis  führen,  dass  das  Charakte- 
ristische  an  der  Legalhypothek  im  römischen  und  im  französischen 
Recht  keineswegs  in  denselben  Momenten  liegt. 

In  Rom  liegt  in  der  Legalhypothek  die  Durchbrechung 
des  Grundsatzes,  demzufolge  nur  der  Eigentümer  seine 
Liegenschaften  hypothekarisch  belasten  kann.  Man  muss  sich 
dessen  bewusst  sein,  dass  ein  derartiges  Mittel  der  Privilegierung 
insbesondere  im  Rahmen  eines  Rechtes,  das  den  Begriff  des 
souveränen  Eigentums  in  so  schroffer  Weise  ausgebildet  und 
anerkannt  hat,  nicht  ohne  Radikalismus  ist  Es  fehlte  in  der 
gemeinrechtlichen  Doktrin  nicht  an  Zweiflern,  die  nach  der  Be- 
rechtigung einer  derartigen  gesetzlichen  Pfandbelastung  von 
Seiten  des  Staates  gefragt  haben.  Bekanntlich  vermeiden  es 
aber  auch  die  römischen  Quellen,  von  Legalhypotheken  zu 
sprechen.  Als  tacite  kontrahierte  werden  diese  vielmehr  auf  den 
Boden  des  Vertragspfandrechtes  gestellt 

Von  alle  dem  gilt  so  ziemlich  das  Gegenteil  für  das 
französische  Recht  Hier  ist  jede  Hypothek,  die  auf  das 
gesammte  Vermögen  geht,  eine  gesetzliche.  Wir  haben  bereits 
gesehen,  dass  es  infolgedessen  nicht  an  Stimmen  fehlt,  die 
einen  noch  engeren  Legalhypothekenbegriff  überhaupt  ab- 
wiesen. —  Indessen  tritt  grundsätzlich  die  hypothekarische 
Haftung  des  Vermögens  von  gesetzeswegen  nur  ein  mit  Er- 
füllung   einer    bestimmten    Form.      Dabei    ist    allerdings    diese 


*)  d'Hericourt  229. 
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Form  nur  eiae  von  den  Beddrfhisseii  des  Lebens  aufgezwungene 
Fessel.  Den  geltend  en  Haftungsgrundsätzen  entspräche  ein  Anderes : 
Entstehung  der  sächlichen  Haftung  in  vollem  Umfange  unabhängig 
von  aller  Form.  Darin  lag  das  dogmatische  Ideal.  .  Man  suchte 
es  natürlicher-  und  notwendigerweise  zu  verwirklichen,  wo  es 
anging,  wo  man  also  einigermassen  Anhaltspunkte  fand,  um  die 
für  den  Formalismus  geltend  gemachten  Zweckmässigkeits- 
erwägungen  durch  andere  zerstreuen  zu  können.  Und  in  der 
Tat  konnte  man  dies  auf  dem  Gebiet  der  Fordemngsprivilegierung. 
Dem  traditionellen  Formalismus,  der  die  Verwirklichung  des 
Grundsatzes:  qui  s'oblige,  oblige  le  sien  nur  erschwere,  konnte 
man  die  Interessen  von  besonders  schutzbedürftigen  Personen 
entgegenhalten.  Hier  war  also  der  Boden,  auf  welchem  man 
jene  theoretisch  ja  nur  zu  verurteilenden  Erschwerungen  der  Be- 
gründung einer  hypothekarischen  Vermögenshaftung  überwinden 
und  damit  einen  Rechtszustand  scha£Fen  konnte,  wie  er  im  Gnmde 
genommen  allein  den   obersten  Haftungsgrundsätzen  entsprach. 

Auf  dieser  Grundlage  musste  man  aber  mit  vollen 
Segeln  einem  ausgedehnten  Legalhypothekensystem  ent- 
gegenfahren. Aber  diese  Grundlage  war  ein  Produkt 
der  einheimischen  Rechtsentwickelung.  Sie  also  war's, 
nicht  eine  die  Eausalreihen  der  ruhigen,  steten  coutumiären 
Rechtsentwickelung  durchbrechende  Zauberkraft  des  römischen 
Rechts,  die  der  umfangreichsten  Aufnahme  der  gesetzlichen 
Immobiliarpfandrechte  rief. 

In  diesem  hier  vertretenen  Sinne  sprechen  denn  auch 
die  Autoren  des  ancien  droit  von  der,  der  Forderungsprivilegierung 
dienenden  *),  Legalhypothek. 

II  y  a  certaines  hypoth^ques  que  la  loi  produit,  abstraction 
des  actes.  Das  Recht  verlange  grundsätzlich  eine  bestimmte 
Formerfüllung,  exceptant  le  cas  de  Fhypoth^que  16gale,  dans 
lequel  la  Loi  fournit  ou  suppige  k  Pautenticitä^). 

Das  Gesetz  ersetzt  also  die  Authentizität:  Durch  das  Ge- 
setz wird  die  Form  überflüssig.  Unsere  Legalhypothek  bedeutet 
eine  gesetzliche  Dispensierung  von  einer  Formerfüllung. 


^)  Von  welcher  im  Fortgange  der  Darstellong  nunmehr   allein  die 
Rede,  soweit  nichts  anderes  ausdrücklich  bemerkt  wird. 
')  Bouijon  tit.  VI,  chap.  I,  sed.  1  no.  2. 
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Es  bedarf  dieserletsteren  nicht  rar  HersteUun^derhrpotfaekarischen 
Vermögensliaftoiig. 

La  loi  aenle,  en  certains  cas,  donne  ime  hypotheqne  ma 
cr^ancier  snr  les  biens  du  debiteur,  quoiqae  Tobligatioii  da 
d^biteor  ne  soit  portee  par  aacun  acte  dcTant  notaire,  ni  qu'il 
soit  interrena  aacun  jogement  de  condamnation  contre  loi. 
Cette  hypotheqae  est  appelee  „tacite*^,  parce  qoe  la  loi  seale 
la  prodoit  sans  aacan  titre^. 

2.  Die  Aafnahme  der  gesetzlichen  Iromobiliar- 
Pfandrechte:     Die  Legalhypotheken  der  Ehefrau. 

Es  ist  bekannt,  dass  auch  deutsche  Rechte  —  beispiels- 
weise das  lübische  und  schweizerische  Recht  —  zur  Aner- 
kennung der  Legalhypothek  zu  Gunsten  der  Frau  gelangten, 
wo  das  eheliche  Güterrecht  nach*  einer  derartigen  gesetzlichen 
Sicherstellung  verlangte. 

Im  französischen  Recht  machte  sich  dieses  Bedfirfnis  vor 
allem  im  Süden  geltend,  in  den  Ländern  des  droit  äcrit  Als 
eheliches  Güterrecht  herrschte  hier  das  Dotalsystem,  fireilich 
Dicht  ohne  beachtenswerte  germanische  Einschläge. 

Früh  und  intensiv  macht  sich  hier  das  Bestreben  geltend, 
die  Dotalforderungen  zu  sichern.  Die  Coutumes  anerkennen 
ein  Vorzugsrecht  der  Frau  auf  die  Mobilien  des  Mannes.  Dies 
ist  zuweilen  die  einzige  Gkinst  des  Gesetzes.  So  beispielsweise 
im  Recht  von  Lyon.  Es  kann  sich  dann  also  weder  um  eine 
Legalhypothek  noch  um  ein  römisches  Privilegium  handeln. 
Das  Vorzugsrecht  ist  vielmehr  das  deutsche:  Drittgläubiger 
können  die  Fahrhabe  nur  unbeschadet  der  Rechte  der  Frau 
pfänden^).  Anderwärts  ist  dies  Vorzugsrecht  aber  aufgegangen 
in  der  Satzung. 

In  der  Tat  macht  sich  schon  im  13  Jahrhundert 
überall  das  Bestreben  geltend,  diese  seurt^  der  Frau  zu  Gute 
kommen  zu  lassen.  Man  könnte  geneigt  sein,  dai*in  einen  £in- 
fluss  des  römischen  Rechtes  zu  erblicken.  Eine  dahingehende 
Möglichkeit  ist  nicht  zu  leugnen.  Das  Folgende  wird  indessen 
doch  wohl  die  Annahme  gerechtfertigt  erscheinen  lassen,    dass 

0  Pothier,  Trait^  de  rhypothöque  S.  11.  Ders.  Introduction  zu  tit.  20 
Contmne  d*  Orläans  S.  747. 

*)  Mornacii  observationes  S.  896  f.  Bouguier,  Arrests  S.  90,  Henrys 
OeaTree  U  S.  877. 
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auf  dem  in  Frage  stehenden  Gebiet  dieser  Einfluss  nicht  statt- 
gefunden habe.  Eine  gegenteilige  Vermutung  bestätigte  übrigens 
nur^  was  wir  über  das  Eindringen  des  römischen  Rechts  und 
seine  alterierende  Kraft  gegenüber  dem  einheimischen  Becht 
gesagt  haben.  Der  Berührung  mit  dem  justinianischen  Becht 
käme  bloss  die  Bedeutung  einer  Anregung  zu,  die  dann  die 
Rechte  in  selbständigster  Weise  verwerteten. 

So  kennt  das  Recht  von  Bordeau^)  eine  eigentümliche 
gesetzliche  Obligation  zu  Gunsten  der  Frau.  Für  die  Rück- 
zahlung der  dos  haften  die  Güter  des  Mannes  und  wenn  er 
mit  seinen  Brüdern  in  Gemeinschaft  lebt,  auch  die  Güter 
dieser  letzteren. 

Coustuma  es  en  Bordalös  que  si  molher  a  contreyt  maridatge 
am  homme  que  aia  plusieurs  frayres  en  tems  que  lo  matremoDi 
fo  feity  aben  los  bents  en  comun  que  no  tant  solament  los  bens 
deu  marity  ans  los  bens  deus  autres  frayres  lo  son  obligUAts 
per  son  maridatge.  Es  de  aquesta  raedissa  costuma,  la  medissa 
moler  pot  aver  et  demandar  sobre  los  bens  deus  avant  dejts 
frayres  son  maridatge  2). 

Auf  Grund  dieser  Obligation  darf  offenbar  der  Mann  seine 
Güter  nicht  veräussern.  Ein  solches  Geschäft  wäre  nichtig. 
Doch  kann  er  zu  einer  solchen  Veräusserung  sich  der  Zu- 
stimmung der  Frau  vergewissem.  Dann  ist  die  Veräusserung 
zulässig.  Immerhin  wirkt  auch  diese  Beteiligung  des  SatzuDgs- 
gläubigersy  der  Frau,  nur  insoweit,  als  die  letztere  dadurch 
nicht  gefährdet  wird.  Die  Zustimmung  wirkt  als  „Opposition^^ 
wie  wir  dies  früher  schon  gesehen.  Infolgedessen  kann  die 
Frau  auch  noch  auf  die  veräusserten  Liegenschaften  greifen, 
sie  kann  es  aber  nur  noch  subsidiär,  nur  noch,  wenn  die  Dotal- 


^)  Dessen  Coustumaz  das  germanische  Mandiom  in  aller  Schärfe  bei- 
behalten haben.  Zudem  anerkennen  sie  als  Grundsatz,  dass  Rechtsfalle, 
die  nach  dem  eigenen  Recht  sich  nicht  entscheiden  lassen,  nach  verwandt^^a 
Coutumes  zu  behandeln  sein,  ev.  aber  nach  der  ratio  naturalis  und  erst  io 
letzter  Möglichkeit  nach  dem  römischen  Recht:  Costumes  es  que  si  lo  cas 
qui  s'aben  no  se  pot  jutgar  segont  Costuma,  que  no  ny  a  punt  d'aquet  ca& 
deu  hom  recorre  ä  la  costumas  semblans;  essi  no  ny  a  de  samblans 
costumas,  deu  hom  recorre  k  rason  naturam  plus  per  medana  de  la 
costuma;  essl  aguestas  causas  defalhen,  hom  deu  recorre  ä  Droy 
Escrit.    §  228. 

»)  §  56,  vergl.  §  195. 
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forderongen  aus  den  beim  Schuldner  gebliebenen  Gütern  nicht 
getilgt  werden  können.  Nur  in  dieser  Weise  ist  nämlich  folgende 
Bestimmung  zu  verstehen: 

Costuma  es  que  si  lo  marit  ben  de  son  bens,  pausat  que  la 
molher  autroye  et  jura  la  venda,  ja  per  so  no  sera  que  la 
molher  no  pusca  demandar  son  maridatge  aux  bens  que  seram 
venduts;  si  doncas  noy  sobra  tant  deus  bens  autres  deu  marit, 
que  la  molher  se  poguos  pagar  de  son  maridatge;  et  en  aquet 
cas  no  tomera  pas  aus  bens  que  seram  estats  Yenduts^). 

Nicht  um  eine  Legalhypothek  handelt  es  sich  also  zunächst, 
sondern,  wie  nach  dem  Stande  der  Rechtsentwickelung  nicht 
anders  möglich,  um  eine  gesetzliche  deutschrechtliche  Obligation. 
Aber  noch  mehr.  Das  Privilegierungsbestreben  stösst  auf  lokale 
Eigentümlichkeiten  des  Haftungsrechtes  und  aus  der  Berührung 
entsteht  ein  merkwürdiges,  neues  Rechtsinstitut:  Es  ist  interessant, 
dass  die  Geschichte  der  Legalhypothek  in  Frankreich  anhebt 
mit  der  Ausbildung  eines  „Satzungs-titels^. 

Wir  haben  bereits  das  Recht  der  Fors  de  B^am  be- 
sprochen Wir  wissen,  dass  nach  demselben  die  Immobiliar- 
obligation  eine  gerichtliche  Assignation  bedeutet.  Um  nun  eine 
solche  zu  erlangen,  muss  die  Frau  nur  ihre  Dotalforderungen  vor 
Gericht  in  irgend  welcher  Weise  glaubhaft  machen,  worauf  das  Ge- 
richt die  Assignation  zu  erteilen  hat.  La  dite  some  per  son  dot, 
lo  assignetz,  —  et  la  quoau  assignation  per  vos  fasedore  etc. 
Die  Zustimmung  des  Mannes  zu  dieser  Belastung  seiner  Güter 
wird  aber  nicht  eingeholt,  nirgends  überhaupt  vorausgesetzt. 
Die  Frau  hat  also  einen  auf  die  Assignation  gehenden  Titel.  — 
Diese  Regelung  findet  sich  notwendigerweise  auch  in  den 
Coutumes  von  Toulouse.  Denn  auch  hier  entsteht  die  Obligation, 
das  poderagium,  nur  durch  Bannlegung.  Bei  feudal  abhängigen 
Liegenschaften  kann  diese  der  Seigneur  derselben  vornehmen, 
wenn  der  Gläubiger  unter  Zustimmung  des  Schuldners  eine 
derartige  Sicherheit  anstrebt  Der  Grundherr  kann  sie  aber 
auch  zur  Sicherung  seiner  eigenen  Ansprüche  wünschen.  Dann 
kann  er  „propria  auctoritate''  das  poderagium  errichten.  Einer 
Zustimmung  von  selten  des  Schuldners  bedarf  es  nicht. 


*)  §  113.     Die  RealiBiemng   der  Haftung   geschieht   durch   gericht- 
lichen Verkauf.    Vergl.  §  196. 
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Est  usus  sive  consuetudo  Tholose  quod  quilibet  dominus 
feudi  sive  feudorum  potest  et  est  sibi  licitum  propria  auctoritate 
accipere  poderagium  seu  poderagia,  et  dare  sibi  ipsi  et  primariam 
pre  aliis  infeudo  auo  seu  feudis  pro  debitis  et  aliis  in  quibus  est 
sibi  feudotarius  obligatus,  quod  obtinet  roboris  firmitatem,  nbi 
Rex  sit  de  creditoribus  ^). 

Einen  Titel  zum  poderagium  hat  nun  auch  die  Frau.  Es 
wird  versichert,  dass  dies  Kecht  uralt  und  eine  Erinnerung  an 
einen  andern  Zustand  nicht  mehr  vorhanden  sei.  Die  Frau 
wendet  sich  an  den  Rat  der  Stadt  oder  an  den  königlichen 
Vikarius.  Von  diesen  ist  der  Mann  zu  befragen  —  ofienbar 
über  die  Höhe  der  Dos  und  über  die  eventuell  ausschliesslich 
zu  belastenden  einzelnen  Vermögensobjekte.  Daraufhin  eiHieilt  der 
Stadtrat  oder  der  Vikarius  das  „assignamentum*',  wie  diese  Legal- 
obligation mit  Vorliebe  genannt  wird.  Stellen  sich  dem  Anhören 
des  Gatten  Schwierigkeiten  entgegen,  so  wird  die  Obligation 
rechtsgültig  auch  ohne  die^e  Vernehmung  erteilt^). 

Es  war  wohl  Sitte,  dass  die  Frau  bei  Eingehung  der  Ehe 
in  dieser  Weise  sich  eine  Gewähr  für  Rückerstattung  der  Dos 
geben  liess.  Dergestalt  mag  sich  folgende  Bestimmung  er- 
klären lassen:  art.  110  bestimmt  dass  die  Satzungsgläubiger 
den  Chirographargläubigern  im  Range  vorgehen^)  und  fährt  dann 
fort:  Tarnen  uxores  preferuntur  in  bonis  mariti  tantum  pro 
dotibus  suis,  et  dotalitiis  et  necessariis,  vel  pro  debitis  in  quibus 
sunt  una  cum  marito  obligate,  non  obstantibus  poderagiis  supra- 
dictis  si  illa  data  sunt  constante  matrimonio. 

Für  all  die  genannten  Ansprüche  rangiert  also  die  Ehefrau 
nicht  von  der  durch  Consules  oder  Landvogt  erteilten  Konze- 
dieiniog  der  assignamenta,  sondern  vom  Tage  des  Eheschlusses. 
Die  in  der  Lebensübung  wohl  häufig  vorhandene  tatsächUche 
Übereinstimmung  des  Datums  der  Obligationskonzedierung  und 
des  Eheschlusses  mag  zu  dieser  Regelung  geführt  haben.  Sie 
führte  allerdings  in  ihrem  Erfolge  zu  einer  merkwürdigen 
Privilegierung  der  Fi-au  gegenüber  den  Poderagiagläubigem. 

Trotz  dieser  Privilegierung  wird  man  zögern,  in  diesem 
Sicherungsrechte    der   Frau  eine    Entlehnung  aus  dem  justini- 

1)  Coutume  de  Toulouse  142,  vergl.  oben  S.  169. 
«)  Vergl.  oben  S.  161. 
»)  Oben  S.  169/60. 


271 

anischen  Rechte  zu  erblickeD.  Das  römische  Recht  wurde  bereits 
in  Toulouse  gelehrt.  Aber  die  Praxis  hielt  sich,  wo  sie 
überhaupt  auf  römisch-rechtliche  Anschauungen  zurückging, 
immer  noch  an  das  ältere,  das  theodosianische  Recht.  In 
Toulouse  sind  die  Dotalgrundstücke  bei  der  Zustimmung  der 
Frau  veräusserlich.  Und  was  diese  assignamenta  anlangt,  so 
tragen  sie  einen  so  eigentümlichen  und  der  Coutume  angepassten 
Charakter,  dass  man  wohl  der  Versicherung  glauben  mag,  es 
handle  sich  um  altes  einheimisches  Recht.  Der  beste  Beweis 
dafür  liegt  in  dem  Umstand,  dass  man  das  ganze  Institut  nur 
m  der  konkreten  Ausgestaltung  erfasste,  die  es  eben  in  Hinsicht 
auf  die  Frauenforderungen  erhalten  hatte.  Hier  wurzelte  es. 
Daher  die  Unmöglichkeit  einer  freien  legislativpolitischen  Hand- 
habung, die  nicht  gefehlt  haben  könnte,  wenn  diese  Assignationen 
zu  Gunsten  der  Frau  aus  einer  Berührung  mit  dem  Rechte 
Justinians  entsprungen  wären  ^). 

Freilich,  dass  auf  dieser  Grundlage  das  römische  Recht 
eine  widerspruchslose  Aufnahme  fand,  erscheint  überaus  natürlich 
und  begreiflich.  So  bleiben  gerade  die  Goutumes  von  Toulouse 
offiziell  in  Geltung  bis  zur  Reyolution.  Aber  schon  längst  war 
aus  dem  poderagium  eine  Hypothek  und  aus  der  assignation 
zu  Gunsten    der  Frau  die  Legalhypothek  geworden  und  zwar 


*)  £b  hatte  n&mlich  das  VormundscbaftBrecht,  das  bis  dahin  wesent- 
lich in  der  bau  germanischen  Ursprungs  bestanden,  zu  schweren  Miss- 
brauchen  geführt.  Ein  königliches  arestum  sane  Tom  Jahre  1285  will  Ab- 
hälfe bringen.  Es  werden  die  Terschiedensten  und  weitestgehenden  Mass- 
regeln zum  Schutze  der  Minderjährigen  getroffen.  Der  baillistre  —  es  wird 
jedoch  Yon  tutor  nnd  curator  gesprochen  —  muss  cautio  idonea  leisten 
and  soll  vereidigt  werden.  Bei  Antritt  wird  ein  gerichtliches  Inventar  auf- 
(Cenommen.  Schenkungen  und  Cessionen  werden  verboten.  Zum  Schlüsse 
muss  Rechnung  abgelegt  werden,  die  das  Gericht  nachzuprüfen  hat. 
Endlich  werden  die  schwersten  Strafen  für  den  Fall  der  Pflichtvers&umnis 
angedroht,  welche  Strafen  auch  die  Richter  treffen  sollen,  die  zum  Schaden 
des  Mündels  lässig  waren.  Inbezug  auf  die  Schenkungen,  Abtretungen  u.  a. 
heisst  es  endlich:  Et  nihilo  minus  Autor  es  seu  curatores  quibus  factae 
faerunt  districtius  debere  compelli  ad  redditionem  non  obstantibus  donatio- 
nibuB,  quitationibus  seu  cessionibus  et  firmatatibus  seu  vinculis  quibuscumque. 
Also  nicht  nur  die  Schenkungen,  sondern  auch  Sicherheiten.  Satzungen 
sollen  dem  Mündel  nicht  schaden.  Von  einer  gesetzlichen  Obligation  zu 
seinem  Gunsten  ist  aber  in  dem  weitschweifigen  arrestum,  das  alle  mög- 
lichen Mittel  au^Kählt,  keine  Rede. 
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eine  privilegierte  Legalhypothek,  was  man  nunmehr  dahin  aus- 
drückte, dass  in  Toulouse  die  lex  Assiduis  recipiert  worden  sei. 
Freilich  finden  sich  dahin  gehende  Entscheide  doch  erst  seit 
dem  16.  Jahrhundert  und  werden  auch  dann  noch  von  andern 
Entscheiden  abgelöst,  in  denen  von  dieser  Privilegierung  keine 
Rede  ist  9-  Es  ist  dann  aber  interessant  zu  sehen,  wie  dies 
eine  Privileg  sofort  auch  andern  rief.  So  sollen  die  Kinder 
erster  Ehe  für  die  Dos  ihrer  Mutter  gemäss  der  lex  assiduis 
selbst,  nach  einigen  auch  für  die  Forderungen  aus  der  Ver- 
waltung privilegiert  sein  2).  Dabei  bereitete  die  Regelung  des 
Ranges  dieser  privilegierten  Hypotheken  die  grössten  Schwierig- 
keiten. Schliesslich  wurden  die  Forderungen  der  Frau  an  die 
erste  Stelle  gesetzt  3).  Femer  setzt  begreiflicherweise  sofort  das 
Besti*eben  ein,  die  Bedeutung  dieser  Privilegierung  im  Interesse 
Dritter  abzuschwächen.  Das  Privileg  sollen  ausser  der  Frau 
nur  ihre  Deszendenten  beanspruchen  dürfen^).  Den  Oläubigeni 
aber  soll  das  Recht  der  denonce  zustehen.  Die  älteren  Hypo- 
thekargläubiger  des  Mannes  können  der  künftigen  Ehegattin 
vor  der  Eheschliessung  mitteilen,  dass  sie  gesonnen  sind,  ihre 
ältere  Hypothek  mit  ihrem  Vorrange  aufrecht  zu  erhalten. 
Geschah  diese  Denonce  in  gehöriger  Form,  so  wirkte  das  Privi- 
legium dem  betreffenden  Pfandgläubiger  gegenüber  nicht  Ja, 
schliesslich  kam  die  Praxis  von  dieser  Privilegierung  soweit  ab, 
dass  die  Frau  schlechtweg  hinter  den  letzten  denonzierenden 
Gläubiger  trat,  so  dass  ältere  Pfandgläubiger,  auch  wenn  sie 
sich  nicht  gemeldet  hatten,  durch  die  Frauenhypothek  nicht 
mehr  zu  Schaden  kommen  konnten^). 

So  nahmen  auch  die  andern  südlichen  Rechte  die  Legal- 
hypothek   auf.      Selten    zwar    findet    sie   ausdrücklich    in   den 


«)  Maynard  U  7,  63  S.  98. 

•)  Maynard  1.  c. 

')  Graverol  sor  de  la  Rocheflavin  II  6  8.  168,  Rocheflavin  S.  127, 
Henrys  cit  881.  Auch  der  Rang  zwischen  der  Hypothek  der  Frau  and 
derjenigen  des  Fiskus  war  streitig  Rocheflavin  12ö  d'Olive  III,  eh.  36 
S.  Ö32,  Henrys  cit.  Argon  II  S.  88. 

*)  d'Olive  1.  m,  eh.  36.    Henrys  890. 

»)  De  la  Rocheflavin  1.  II  S.  119,  Soolatges  E  VU,  art  4  S.  251, 
Henrys  1.  8.  880.  Auch  wurden  gelegentlich  die  Spezialhyi)otheken  vom 
Privilegium  nicht  betroffen.  Henrys  1.  c,  vergl.  Guyot,  verbo  denonce 
Band  IV  S.  397. 
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Redaktionea  der  Coutumcs  Aufnahme^).  Man  stützt  sich  viel" 
mehr^  dem  Charakter  der  Rezeption  in  den  südlichen  Ländern 
entsprechend,  unmittelbar  auf  das  römische  Recht.  Um  so  merk- 
würdiger ist,  dass;  von  Toulouse  abgesehen,  unsere  Legalhypothek 
nirgends  privilegiert  wird. 

Hingegen  werden  auch  die  Forderungen  mit  ihr  ausge- 
rüstet, ohne  dass  im  einzelnen  die  Rechtfertigung  aus  den 
römischen  Quellen  zu  gewinnen  versucht  wird.  Neben  der 
Dos  und  den  Paraphemen  werden  vielmehr  auch  die  gains 
nuptiaux  et  de  survie  in  gleicher  Weise  durch  die  Legalhypothek 
geschützt.  Es  sind  dies  all'  die  Vermögensvorteile,  welche  sich 
die  Ehegatten  gegenseitig  zuwenden,  sei  es  einfach  in  Hinsicht 
auf  die  Ehe  selbst  oder  aber  für  den  Fall  des  Überlebens. 
Das  Recht  dieser  Zuwendungen  entwickelt  sich  unabhängig  von 
den  römisch-rechtlichen  Bestimmungen,  beispielsweise  über  die 
donatio  propter  nuptias  oder  mortis  causa  donationes.  So 
wurde  das  droit  de  bagues  et  joyaux  anerkannt.  Der  Frau 
wurde  für  den  Fall  des  Überlebens  eine  Summe  ausgesetzt,  die 
einerseits  in  einem  bestimmten  Verhältnis  zum  Betrag  der  Dos, 
andererseits  in  eben  solchem  Verhältnis  zur  sozialen  Stellung 
des  Mannes  stehen  musste^).  So  femer  das  deuil  und  der 
Unterhalt  während  des  Trauerjahres^),  so  vor  allem  das  aug- 
mentum  dotis,  das  augment  de  dot*),  in  welcher  Form  das 
germanische  Wittum  in  den  pays  de  droit  äcrit  sich  zu  be- 
haupten vermochte^).  Es  betrug  in  der  Regel  die  Hälfte  oder 
ein  Drittel  der  Dos. 

All  diese  Rechte  sind  durch  Legalhypotheken  geschützt. 
Und    das    Datum    ist   für    diese  gesetzlichen    Pfandrechte    das 


')  Vergl.  Bordeau  1520,  tit.  IV,  art.  44,  der  dem  alten  art.  66  ent- 
spricht: Hjpothäque  de  la  dot  sur  les  biena  des  fräres  da  man.  Vergl. 
art.  46.  Immer  noch  geht  die  Hypothek  auch  auf  die  Liegenschaften  der 
Brüder.  Doch  wird  nun  die  wesentliche  Einschränkung  gemacht,  dass  die 
Frau  die  tatsächliche  Verwendung  ihres  Geldes  zur  Verbesserung  jener 
Güter  beweisen  muss. 

')  Boucher  d'Argis:  Trait^  des  gains  nuptiaux  et  de  survie,  qui  sont 
en  Dsage  dans  les  pays  de  droit  ^crit,     Lyon  1738.     S.  8  f. 

»)  Boucher  d'Argis  S.  63  f,  101  f. 

*)  L.  c.  S.  11. 

*)  Sowohl   Boucher  d'Argis  als  auch  Merlin,  Repertoire  h.   v.   leiten 
das  Institut  merkwürdiger  Weise  aus  dem  griechischen  Rechte  ab. 
Egger,  Yermögeiuhaftung  und  Hypothek.  18 


274 

nämliche:  Das  Datum  des  contrat  de  mariage  und  mangels 
eines  solchen  der  Eheschliessung.  Trotz  des  gleichen  Datums 
geht  aber  doch  die  Hypothek  für  die  Dos  allen  anderen  vor. 
Es  ist  das  von  Bedeutung  den  Kindern  gegenüber.  Diesen 
fällt  das  Eigentum  des  augmentum  zu.  Dies  erscheint  also 
gefährdeter  als   die  Dos,  die  zuerst  ausbezahlt  werden  musB*). 

Nach  dem  Gesagten  anerkannte  also  die  Praxis  Legal- 
hypotheken, die  mit  keinem  Text^  weder  der  Coutumes  noch 
der  römischen  Quellen,  zu  rechtfertigen  waren.  Die  charak- 
teristische Folge  hat  sich  uns  bereits  bei  Besprechung 
des  Toulouser  Rechtes  aufgedrängt.  Vagen  Billigkeits- 
erwägungen folgend,  werden  immer  mehr  Forderungen 
privilegiert  und  mit  Legalhypotheken  ausgestattet.  Der*  Mann 
kann  nach  den  südlichen  Rechten  nach  dem  Tode  der  Frau 
einen  Teil  der  dos  als  gain  de  survie  zurückhalten.  Es  ist 
dies  das  contre-augment  Der  Mann  hat  zur  Sicherung  desselben 
eine  Hypothek  auf  die  Güter  der  Frau  vom  Tage  des  Ehever- 
trages resp.  der  Eingehung  der  Ehe^).  —  Die  Tochter  hat  eine 
Hypothek  auf  die  Güter  ihres  Vaters  für  die  Auszahlung  der 
Dos.  Geht  die  Dos  ohne  Verschulden  der  Tochter  verloren, 
so  hat  letztere  auch  für  die  Ausbezahlung  der  zweiten  Dos,  zu 
der  der  Vater  verpflichtet  ist,  eine  Hypothek.  Sie  datiert  vom 
Tage  des  zweiten  Ehevertrages').  —  So  lange  der  Ehemann 
in  väterlicher  Gewalt  steht,  hat  die  Frau  eine  Legalhypothek 
auch  gegen  den  Inhaber  dieser  väterlichen  Gewalt.  Doch  steht 
sie  ihr  nur  subsidiär  zu,  für  den  Fall  der  Unzulänglichkeit  der 
Güter  des  Mannes*). 

Endlich  sei  noch  erwähnt,  dass  die  Hypotheken  der  Frau 
generelle  sind*),  ferner  dass  die  Frau  auf  dieselben  nicht  ver- 
zichten kann,  so  wenig,  als  sie  in  der  rechtlichen  Lage  ist,  sich 
für  andere  zu  verpflichten.  Die  Dos  ist  unveräusserlich.  (S.  C, 
Vellejanum,    lex  Julia    de    fundo  dotale^)).     Doch  sind  es  nur 


«J  Boucher  d'Argis  180,  Henrys  II,  üb.  IV.     Quest.  33  S.  298. 
»)  Boucher  d'Argis  S.  184. 
•)  Henrys  II,  lib.  II  eh.  VI  Quest  Ö3. 
*)  de  la  Rocheflavin,  arret  1674. 
*)  Worauf  noch  zurückzukommen  sein  wird. 

«)  Vergl.  Schaffner  III  207  f.,  Warnkönig   und  Stein  II  241,   261  f., 
Beaune,  Introduction  490  f,  VioUet,  Histoire  795  f. 
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einige  Rechte,  wie  beispielsweise  dasjenige  von  Toulouse, 
welche  letzteres  Gesetz  befolgen,  während  die  andern  dies- 
bezüglich dem  justinianischen  Rechte  folgen^). 

Völlig  abweichend  vollzog  sich  die  Aufnahme  der 
Legalhypothek  in  den  Ländern  des  Gewohnheits- 
rechtes. In  diesen  hat  bekanntlich  die  Fahrnis-  und  Er- 
rungenschaftsgemeinschaft beinahe  überall  Anerkennung  als 
gemeines  Güterrechtssystem  gefunden 2).  Über  das  Gemein- 
Bchaftsvermögen,  die  gesammte  Fahrhabe  und  die  errungenen 
Liegenschaften  hat  der  Mann  die  freie  Verfügung.  Er  kann  sie 
beliebig,  von  der  Frau  unabhängig,  mit  Schulden  belasten  ^)^ 
Hingegen  Sondergut  der  Frau  kann  der  Mann  nur  mit  Zu- 
stimmung derselben  veräussern.  Der  Ertrag  fallt  notwendiger- 
weise in  die  Gemeinschaft.  Manche  Coutumes  beruhigen  sich 
schlechtweg  bei  dieser  Wirkung  mangels  anderweitiger  Beredung 
der  Ehegatten.  Die  Frau  verliert  also,  wenn  sie  ihre  Zustimmung 
zur  Veräusserung  gegeben  hat,  jeden  Anspruch  in  Hinsicht  auf 
die  Propres.  In  diesem  Sinne  ist  es  richtig,  wenn  Loyseau 
sagt:  On  ne  savait  ce  que  c'ötait  que  le  remploy  par  toute  la 
France*).  Andere  Coutumes  geben  der  Frau  einen  persönlichen 
Anspruch  auf  den  Erlös.  Dieser  wird  also  zu  einer  Gemein- 
schaftsschuld. 

Le  prix  de  la  vente  ou  rachat  (sc.  du  bien  propre)  est 
repris  sur  les  biens  de  la  communautö,  au  profit  de  celuy  auquel 
appartenoit  Theritage  ou  rente:  encore  qu'en  vendant  n'  efit 
est^  convenu  de  remploy  ou  recompense:  et  qu'il  n'y  ait  aucune 
declaration  sur  ce  faite. 


*)  Vergl.  insb.  Glasson  VII  S.  391  f. 

*)  Homme  et  femme  conjoints  ensemble  par  mariage  sont  communs 
en  biens  meables  et  conqaests  immeables  faits  dorant  et  eonstant  le  dit 
manage.  Et  comtnence  la  coi]im.uaaafc6  du  joiir  des  ospousailles  et  bene- 
diction  anptiale.     C.  de  Paris  220. 

*)  Le  mary  est  seigneur  des  meubles  et  conquests  immeubles  par 
luy  faits  durant  et  eonstant  le  mariage  de  luy  et  de  sa  femme:  en  teile 
mani^ro  qa'il  les  peut  vendre,  aliener  et  hypothöqaer,  et  en  faire  et  disposer 
par  donation,  oa  aatre  disposition  faite  entre  vifs,  k  son  plaisir  et  volonte, 
Sans  le  consentement  de  sa  dite  femme,  k  personne  capable,  et  sans 
frande.    226  C.  de  Paris. 

*)  Trait^  des  ofüces  III  9,  16. 

18* 
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In  dem  Rechte  von  Paris  sind  es  erst  die  Coutumes  yod 
1680,  weiche  diese  Bestimmung,  die  sich  schon  der  Ausdrucks- 
weise  nach  alsi  eine  Neuerung  kennzeichnet,  enthält^].  Der 
Schutz  wird  erst  in  der  Folgezeit  ein  wirksamerer. 

Dass  dergestalt  das  Frauenvermögen  fast  völlig  der  Ge- 
walt des  Mannes  preisgegeben,  war  nur  möglich  bei  allgemeiner 
Anerkennung  eines  andern  Institutes  des  ehelichen  Güterrechtes: 
Durchweg  kennen  unsere  Rechte  das  Witthum  oder  douaire 
(dotalitium,  doarium).  Regelmässig  ist  es  gesetzlich  vorgeseheD, 
so  dass  es  einer  Stipulation  nicht  bedarf:  douaire  coutumier 
oder  16gal.  Dies  douaire  ist  eine  Witwenversorgung,  eine  Zu- 
wendung, welche  der  Frau  für  den  Fall  ihres  Überlebens  yod 
Seiten  des  Mannes  zugesichert  ist  Es  besteht  gewöhnlich  ia 
einem  Niessbrauchsrecht  an  einem  Teil  der  Güter  des  Mannes. 
Die  Quote  beträgt  meistens  die  Hälfte  des  unbeweglichen  Ver- 
mögens des  Mannes  zur  Zeit  der  Eheschliessung  und  der  ihm 
während  der  Ehe  in  direkter  Linie  zugefallenen  Erbschaften. 
Dies  douaire  kann  als  conventionnel  oder  pr^fix  der  Frau  auch 
vertraglich  zugesagt  werden,  in  welchem  Fall  auch  seine  Grösse 
sich  nach  der  Übereinkunft  richtet. 

Die  Güter,  auf  denen  das  douaire  lastet,  sind  im  älteren 
Recht^)  unveräusserlich.  Nur  die  Zustimmung  der  Frau  kann 
dem  Manne  die  freie  Disposition  über  seine  dergestalt  belasteten 
Güter  zurückgeben.  Dass  diese  Zustimmung  oft  genug  nicht 
eine  wirklich  freie  war  und  sich  diesbezüglich  Missbräuche 
einschlichen,    verraten    die    Quellen    selbst.      Rationeller  3)  war 

*)  art.  232. 

»)  Vergl.  Qlasson  VIT  393  f.,  insbea.  405  f. 

')  Diese  Parallele  zwischen  dem  Recht  des  douaire  und  der  Hypothek, 
zwischen  der  alten  Zustimmung  der  Frau  zur  Veräusserung  der  belasteten 
Güter  und  der  modernen  Renunciation  auf  die  Legalhypothek  dr&ngt  sich 
auf,  wenn  man  z.  B.  in  den  Etablissements  I,  eh.  166  liest:  Se  aucuns  hons 

vendoit  sa  terre sa  fame  aprös  sa  mort  auroit  son  douere  ^s  choses 

que  il  auroit  vendues,  et  apräs  la  mort  ä  la  fame  si  retomerait  arriöre  ä 
celui  qui  Tauroit  achet^e:  Et  se  eil  qui  Tauroit  achet^e  disoit:  Je  ne 
Tacheterai  pas  de  vous,  se  vous  ne  faitea  jurer  a  vostre  fame  qae  jamais 
riens  n'i  demandera  ne  par  douere,  ne  par  autre  chose,  et  yael  que  tous 
lui  en  facez  en  autre  Heu  eschange  pour  son  douere,  et  par  dessua  je  vnel 
avoir  les  lettres  de  d'Official,    de  l'Evesque  ou  du  Juge.     Et  se  eile  l'aFoit 

ainsi  jur^  de  sa  volonto  saus  force  et  en  eust  eschange eile  n'i  poorroit 

plus  rien  rapeler.    Vergl.  Beaumanoir  XIII  5 ;    XXI  2. 
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das  Oppositionsrecht  geregelt,  wie  es  nach  unserer  früheren 
DarBtellxing  bei  der  Entwicklnng  der  Hypothek  auf  Grund  des 
Satzungsrechtes  eine  bedeutungsvolle  Rolle  spielte:  Der  Gläubiger 
erlaubte  die  Veräusserung,  behielt  sich  aber  sein  Recht  vor. 
In  dieser  Richtung,  der  Hypothek  entgegen,  wirkten  dann  auch 
andere  Momente.  Die  Witwe  konnte  die  Güter,  auf  die  sie 
das  Nutzniessungsrecht  hatte,  verpachten.  So  konnte  sie  die- 
selben auch  den  Erben  des  Mannes,  resp.  den  Kindern  über- 
lassen, welch  letzteren  das  Eigentum  am  douaire  zufällt,  wenn 
sie  auf  den  Erbteil  des  Vaters  verzichten.  Die  Frau  hielt  sich 
also  an  den  Pachterlös.  So  erschien  es  aber  auch  als  nahe- 
liegend, sich  als  douaire  eine  Rente  bestellen  zu  lassen.  In 
der  Zeit  des  Überganges,  in  welcher  durch  manche  neue  Klausel 
in  den  Eheverträgen  alte  Gemeinschaftsgrundsätze  gelockert 
werden^),  geschieht  es  immer  häufiger,  dass  an  Stelle  des 
douaires  eine  Eapitalabfindung  oder  doch,  wie  gesagt,  eine 
Rentenbestellung  tritt.  Das  neue  Recht  ist  dabei  nicht  so  sehr 
von  dem  alten  verschieden,  wie  es  scheinen  mag.  Allerdings 
ist  nach  der  sich  allmählich  geltend  machenden  romanistischen 
Doktrin  die  bestellte  Rente  ein  persönliches  Recht.  Aber  es 
steht  ihr  das  Pfandrecht  zur  Seite.  Die  Dinglichkeit  des 
Niess brauche s  aus  dem  douaire  wird  in  dieser  Weise  not- 
wendigerweise zur  Dinglichkeit  aus  der  Sachhaftung  und  wenn 
nicht  nach  der  Theorie,  so  doch,  wie  wir  gesehen  haben,  in  der 
Praxis  immer  noch  aus  der  Grundrentenbelastung. 

In  dieser  Weise  gelangten  die  Coutumes  zum  ersten  gesetz- 
lichen Immobiliarpfandrecht.  Es  entstand  nicht  durch  einen 
magischen  Einfluss  des  römischen  Rechtes,  nicht  durch  miss- 
verstandene  Lektüre  der  Pandekten.  Aus  der  Eigentümlichkeit 
eines  eigenartigen  einheimischen  Rechtsinstitutes  selbst,  aus  dem 
Charakter  des  douaire  heraus  bildete  sich  zuerst  das  andere 
Institut,  die  Legalhypothek. 

Darum  findet  sich,  wenigstens  vereinzelt,  die  Legalhypothek 
für  das  douaire  schon  zu  Beginn  des  15.  Jahrhunderts:  Les 
biens  et  heritages  du  mary  sont  oblig^s  et  hypothequi^s  pour 
le  douaire  de  la  femme').    Hier  hat  allerdings  die  Legalhypothek 


')  Glasson  VH  374. 

')  Jean  des  Mares  Dec.  94. 
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dieselbe  Bedeutung  wie  im  römischen  Recht.  Durch  das  Gesetz 
wird  eine  Sachhaftung  hergestellt  und  damit  der  Grundsatz  —  der 
zu  jener  Zeit  auch  in  den  Coutumes  herrschend  war  —  durcli- 
brochen,  dass  die  Sachhaftung  nur  vertraglich,  nur  durch  Zutun 
des  Eigentümers  begründet  werden  könne.  Es  findet  sich  denn 
auch  zunächst  kein  weiteres  Zeugnis  für  diese  Legalhypothek. 
Insbesondere  steht  der  genannte  Ausspruch  auch  für  das  Pariser 
Recht  lange  Zeit  einzig  da.  Erst  in  der  zweiten  Hälfte  des  16. 
Jahrhunderts  begegnen  wir  wiederum  diesem  gesetzlichen  Pfand- 
recht und  hier  tritt  es  uns  merkwürdiger  Weise  als  eine  Neu- 
erung entgegen. 

Par  la  coutume  de  Paris  et  autres,  le  douaire  coutumier 
est  de  la  moitiä  des  h^ritagea  f^odaux  et  roturiers  que  le  mari 
tient  et  poss^de  aux  äpousailles,  et  qui  lui  sont  ^chus  depuis 
la  consommation  du  mariage  en  ligne  directe,  pour  lequel  la 
femme  a  droit  d'hypotheque  dfes  le  jour  du  mariage  qu'on  appelle 
hypotheque  legale :  en  maniere  que  si  le  pfere  est  räpondant  du 
douaire  promis  par  son  fils  k  la  future  ^pouse,  soit  pr^fix  ou 
coutumier,  audit  douaire  seront  obligäs  non  seulement  les  biens 
qu'il  avait  au  temps  dudit  mariage,  ainsi  aussi  ceux  qu'il  aurait 
depuis  acquis.     Jug^  par  arret  du  sixifame  mai  1567^). 

Zunächst  ist  hier  zu  ersehen,  dass  es  die  Gerichtspraxis ^) 
ist,  welche  die  Legalhypothek  zur  Anerkennung  bringt  Das  ist 
bedeutsam.  Notwendigerweise  erscheinen  den  Gerichten  oft  genug 
gerade  jene  Erwägungen  entscheidend,  aus  welchen  heraus  sich 
die  gesetzlichen  Pfandrechte  überhaupt  rechtfertigen  lassen.  Das 
Praejudiz  erwies  sich  als  folgenschwer.  Die  Gerichtspraxis 
wurde  zum  eifrigsten  Pfleger  und  Förderer  des  Legalhypotheken- 
systems. 

Dass  sie  das  überhaupt  werden  konnte,  setzt  freilich  ein 
anderes  voraus:  dass  die  haftungsrechtlichen  Anschauungen 
selbst  einer  umfangreichen  Anerkennung  von  Legalobb'gationen 
Vorschub  leisteten.  Wie  wir  früher  gesehen,  war  dies  nunmehr 
der  Fall.     Denn  unser  Entscheid  ist  erst  aus  dem  Jahre  1567. 


*)  Charondas  le  Caron  zu  Bouteiller  tit.  97  S.  566. 

')  Nur  vereinzelt  findet  unsere  Legalhypotbek  ausdruckliche  Aner- 
kennung in  den  Redaktionen  der  Coutumes.  Vergl.  Poitou  art.  408.  Eu 
art.  149,  Montdidier  art.  135.  Die  Coutume  de  Paris  vom  Jahre  1580  hat 
die  Legalhypothek  für  das  douaire  nicht  aufgenommen. 
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Es  verdient  hervorgehoben  zu  werden,  dass  die  Aufnahme  der 
Legalhypotheken  im  koutumiären  Recht  späten  Datums  ist.  Der 
Charakter  des  douaire  wies  doch  selbst  diesen  Weg.  Beschritten 
wurde  er  erst  zu  der  Zeit,  als  auch  die  romanistische  Doktrin 
über  die  konstituierte  Rente  zum  Siege  gelangte  und  vor  allem 
erst  zu  einer  Zeit,  als  überhaupt  die  hypothekarische  Vennögens- 
baftung  bereits  zu  einer  gesetzlichen  geworden  war.  Hierin  lag 
die  Rechtfertigung  der  gerichtlichen  Praxis. 

Die  Festsetzung  eines  douaire  pr^fix  geschah  im  contrat 
de  mariage,  der  stets  in  notarieller  Form  abgefasst  war.  Es 
folgte  daraus  eine  Legalhypothek  im  weiteren  Sinne  des  Wortes. 
Wäre  es  nicht  unleidlich  gewesen,  der  Frau,  welche  das  gesetz- 
liche douaire  erhalten  sollte,  die  hypothekarische  Vermögens- 
haftung zu  vei'sagen?  Ohne  Zweifel,  es  war  eine  zwingende 
Eonsequenz  der  allgemeinen  Rechtslage  der  Frau  für  ihr  douaire 
schlechtweg  und  unabhängig  von  Erfüllung  oder  Unterlassung 
einer  Form,  die  Haftung  des  ehemännlichen  Vermögens  zuzu- 
gestehen: Pour  douaire,  Ton  peut  proceder  par  lesdites  voyes 
de  requdtes  personnelles  et  hypothequaires,  encore  qu'il  n'y  ait 
Obligation  expresse  de  biens^). 

Ja  es  scheint  dies  so  folgerichtig,  dass  wir  im  Vorneherein 
annehmen  dürfen,  es  müsse  das  koutumiäre  Recht  mühelos  über- 
all die  Legalhypotheken  anerkennen,  wo  die  genannten  Voraus- 
setzungen in  gleicher  Weise  zuträfen.  Diese  Entwicklung  voll- 
zieht sich  nun  auch.  Aber  sie  vollzieht  sich,  wenigstens  zunächst, 
nur  langsam,  so.  wie  sich  Änderungen  im  koutumiären  Recht 
vollziehen.  Dies  letztere  besinnt  sich  zuerst  gleichsam  auf  sich 
selbst.  Infolgedessen  nimmt  es  nur  auf,  was  es  sich  wirklich 
aneignen,  was  es  sich  assimilieren  kann.  In  dieser  koutumiären 
Weise  gelangt  nun  auch  die  Legalhypothek  zur  Sicherung  des 
Sondergutes  der  Frau  zur  Anerkennung. 

Art.  232  der  Coutumes  de  Paris  gibt  der  Frau,  deren 
Sondergut  mit  ihrer  Zustimmung  vom  Manne  veräussert  wurde, 
nur  einen  Anspruch  auf  den  Betrag  des  Erlöses  aus  dem 
Gemeinschaftsvermögen.  Doch  die  Kommentatoren  sprechen  der 
Frau  das  Recht  zu,  subsidiär  den  Ehegatten  persönlich  belangen 
zu  können.     Si  les  biens  de  la  communaut^  ne  sont  pas  suffisans 


')  Poitou  art.  408. 
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pour  le  remploy  des  propi^es  de  la  femme,  il  se  fait  sur  les 
propres  du  mary*). 

Häufig  genug  mag  dies  Recht,  um  es  über  jeden  Zweifel 
erhaben  erscheinen  zu  lassen,  in  einer  besonderen  clause  de 
reprise  d'apport  franc  et  quitte  im  Ehevertrag  festgelegt  worden 
sein.  Dann  war  die  Frau  hypothekarisch  sichergestellt  Aber 
sollte  die  Frau  nicht  auch  Mangels  einer  solchen  Beredung, 
mit  hypothekarischem  Recht  auf  das  Vermögen  des  Mannes 
greifen  können?  Die  Praxis  war  schwankend.  Erst  im  17. 
Jahrhundert  setzt  sich  die  Anerkennung  der  Legalhypotbek 
durchs). 

Auf  die  Dauer  war  es  nicht  möglich,  die  propres  anders 
zu  behandeln  als  die  Aussteuer,  „dos,"  maritagium.  Diese 
letztere  bestand  in  den  Vermögensstüeken,  welche  die  Eltern 
der  Tochter  zuwandten,  die  sich  verheiratete,  welche  Zuwendung 
dazu  dienen  sollte,  die  Lasten  der  Ehe  tragen  zu  helfen.  Diese 
Aussteuer  konnte  in  Fahrhabe  oder  in  Immobilien  bestehen. 
In  diesem  letzteren  Falle  waren  und  blieben  sie  Sondergut, 
propre.  Es  war  aber  nötig,  die  Frau  für  ihre  ganze  Aussteuer 
zu  schützen,  da  sie  als  vorläufige  Abtretung  eines  Erbteils 
(avancement  d'hoirie)  galt  und  in  der  Erbteilung  eingeworfen 
werden  musste.  So  wurde  denn  die  Aussteuer  von  der  Gerichfcs- 
praxis  mit  einer  Legalhypothek  ausgerüstet.  —  Die  Sicherung 
der  Aussteuer  und  überhaupt  des  von  der  Frau  Eingebrachten 
verlangte  auch  einen  hypothekarischen  Schutz  der  indemnit^s, 
der  Ansprüche  auf  Schadloshaltung  aus  Verpflichtungen,  die  die 
Frau  mit  ihrem  Manne  eingegangen  war.  —  Endlich  stand  der 
Frau  bei  der  Teilung  der  Gemeinschaft  häufig  ein  Voraus  aus 
derselben,  ein  pr^ciput  zu,  das  in  einem  Teil  oder  dem  Ganzen 
der  Fahrhabe  bestand. 

All  diese  Ansprüche  wai'en  schliesslich  durch  Legalhypo- 

*)  De  Ferriöre  II  S.  48,  vergl.  Pothier,  Introdoction  zu  tit.  10, 
Coutnme  d'OrlöaDS  no.  117. 

*)  De  Ferriöre,  Compilation  TII  8.  312,  329,  ferner  über  diese  pratique 
et  usage  du  Palais  Delalande  zu  art.  192  Coutume  d'Orl^ans.  Hingegen 
anerkennen  ausdrücklich  die  reformierten  Coutumes  g^närales  da  Bretagne 
die  fragliche  Hypothek.  Art.  439.  Et  aura  la  femme  recompense  de 
Talienation  de  son  propre,  en  esgard  k  TeBtimation  des  chosos  venduea,  du 
jour  du  consentement  par  eile  presto. 
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theken  geschätzt.  Relativ  spät  setzt  sich  die  Anerkennung 
dieser  letzteren  durch.  Deshalb  fehlt  es  denn  auch  durch  die 
ganze  Zeit  des  ancien  droit  hindurch  nicht  an  strittigen  Fragen 
in  Bezug  auf  diese  gesetzlichen  Pfandrechte.  Insbesondere  war 
über  Datum  und  Rang  nur  erst  spät  eine  annähernd  einheit- 
liche Auffassung  zu  gewinnen. 

In  Bezug  auf  die  Ansprüche  der  Frau  gegen  den  Mann  für 
ihre  veräusserten  Immobilien  hatte  jene  nach  übereinstimmender 
Meinung  der  Juristen  Hypothek  vom  Tage  des  Ehevertrages, 
wenn  in  diesem  die  eventuellen  diesbezüglichen  Rechte  der 
Frau  namhaft  gemacht  worden  waren.  Wird  jedoch  das  remploi 
nicht  erwähnt^  dann  soll  die  Hypothek  nach  der  einen  Auffassung 
vom  Tage  der  Veräusserung  datieren.  Eine  andere  Lösung 
wäre  den  Interessen  der  Gläubiger  gefahrlich.  Zudem  wird 
gelegentlich  mit  der  Inferiorität  dieser  Hypothek  argumentiert, 
da  die  letztere  nur  neueren  Gerichtsgebrauches  sei,  welchem  nicht 
weiter,  koutnmiärem  Recht  entgegen,  nachzugeben  sei:  d'autant 
que  rhypotheque  vient  ou  de  la  loy  ou  de  la  Convention  des 
parties  port^e  par  un  acte  autheutique;  or  quand  eile  n'i  est  point 
stipul^e,  eile  ne  peut  provenir  ni  de  Tune  ni  de  Tautre^).  — 
C'est  assez  faire  de  gi*ace  k  une  femme  de  lui  accorder  hypo- 
theque  du  jour  de  Tobligation  par  eile  subie  ou  alienation  de 
son  patrimoine,  puisque  la  coutume  ne  lui  en  donne  point  du 
tout*).  Andererseits  wird  betont,  dass  die  Frau,  wenn  ihr  eine 
Legalhypotbek  gegeben  werde,  dadurch  so  gestellt  werden  solle, 
wie  dies  zu  ihren  Gunsten  durch  ehevertragliche  Abmachungen 
überhaupt  möglich  gewesen  wäre.  Sonst  läge  es  in  der  Hand 
des  Mannes,  die  Frau  auf  das  schwerste  zu  schädigen.  Er 
brauchte  ihr  nur  die  Zustimmung  zur  Veräusserung  ihrer  Güter 
abzuringen  wissen,  nachdem  er  sich  in  Schulden  gestürzt  hat. 
Wenn  endlich  Justinian  die  Veräusserung  der  Frauengüter  schlecht- 
weg verbiete,  sei  es  um  so  gerechtfertigter,  in  den  Coutumes,  die 
die  Veräusserung  mit  Zustimmung  der  Frau  gestatten,  diese 
letztere  durch  eine  Hypothek  zu  schützen,  welche  vom  Tage 
des  contrat  de  mariage  datiere  und  mangels  eines  solchen  das 


')  Fernere,  Compilation  III  S.  419  zu  art.  232. 
')  Delalande  zu  art.  192.  C.  d'Orl^ans  II  S.  397,  vergl  Bouguier  lettre 
R.  I  S.  258. 
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Datum  des  Eheschlusaes  tragen  müsse  ^).  Aus  der  ersten  Hälfte 
des  17.  Jahrhunderts  werden  denn  auch  Entscheide,  die  in  diesem 
Sinne  lauten,  angeführt  Es  fehlt  aber  auch  nicht  an  jüngeren 
gegenteiligen  Entscheidungen.  Zur  Zeit  Pothiers  ist  die  Frage 
freilich  nicht  mehr  zweifelhaft.  Sie  ist  zu  Gunsten  der  Frau 
gelöst.  Mangels  eines  coutrat  datiert  die  Hypothek  vom  Tage 
des  Eheschlusses  ^). 

Analoge  Erwägungen  machten  sich  geltend  in  Hinsicht  aui 
die  Indemnitäten,  wenn  die  Frau  sich  mit  dem  Manne  obligiert 
hat.  Es  fehlt  nicht  an  Autoren,  welche  behaupten,  dass  die 
Hypothek  als  Accessorium  einer  Forderung  nicht  vor  dieser  be- 
stehen könne,  oder  doch,  dass  ein  solch  ausgedehnter  Schutz 
der  Frau  nur  auf  Grund  ausdrücklicher  Bestimmung  des  Ge- 
setzes zulässig  wäre  und  dass  durch  eine  andere  Regelung  die 
Gläubiger  auf  das  schwerste  geschädigt  werden  könnten^).  Die 
älteren  Juristen  huldigen  mehrheitlich  dieser  Auffassung  und 
während  der  ganzen  Zeit  des  alten  Rechts  fand  sie  ihre  Ver- 
teidiger*). Immerhin  zeigt  sich  im  alten  Recht  die  Tendenz, 
überall  die  Rechte  der  Frau  zu  schützen  und  zu  fordern,  die 
Wirkung  der  Legalhypotheken  im  Zweifelsfalle  also  auszudehnen. 
Die  Frau  verliere  de  facto  mit  dem  Eheschluss  vielfach  die 
Bewegungsfreiheit,  die  nötig  wäre,  wenn  sie  sich  auf  vertrag- 
lichem Wege  für  die  Indemnitätsforderungen  genügend  sichern 
sollte.  Dieser  Auffassung  folgte  schliesslich  die  Gerichtspraxis: 
Hypothek  für  die  indemnit^s  vom  Tage  des  Ehevertrages,  eventuell 
vom  Tage  des  Eheschlusses  ^). 

Das  douaire  datirte  vom  Contrat  de  mariage,  wenn  es  ein 
vertragliches  war.  Aber  begreiflicherweise  erhielt  auch  die 
Hypothek  für  das  douaire  coutumier  dies  Datum  und  damit 
eventuell  dasjenige  der  Eheschliessung.  Dies  entsprach  auch 
der  alten  Bindung  der  Güter,  wie  sie  mit  dem  douaii*e  ursprüng- 


*)  Perriäre  1.  c. 

»)  Pothier  VII  320,  Brodeau  siir  Louet  R.  30,  16,  S.  636. 

^)  Boucheul,  Coutume  de  Poitou  art.  252  no.  89.  Bougaier,  1.  c,  l'actioii 
en  garantie  ne  peut  ßtre  que  du  jour  ou  Ton  a'est  oblig^  pour  autruy. 

*)  Dio  denn  auch  bei  Bedigierung  des  Code  civil  von  1804  siegreich 
blieben,  vergl.  art.  2135. 

*)  Brodeau  sur  Louet  F.  17,  7  R,  30, 12  und  16.  Ferriöre,  Compilataon 
III.  tit.  X,  art.  237.  S.  423,  Pothier  VU,  S.  380  fg. 
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lieh  gegeben  war.  Sie  ist's  ja,  die  von  der  Hypothek  abgelöst 
wurde  *). 

Dergestalt  war  schliesslich  das  Datum  für  alle  Hypotheken 
der  Frau  das  nämliche  2).  Aber  vom  Datum  ist  der  Rang  zu 
unterscheiden.  Die  Praxis  statuierte  unter  den  genannten  ge- 
setzlichen Pfandrechten  eine  gewisse  Rangordnung.  Lange 
schwankte  die  Praxis  in  der  Frage  ob  der  erste  Rang  dem 
douaire  oder  der  Aussteuer  zukomme.  Auch  hier  wurde  schliess- 
lich zum  Vorteil  der  Frau  entschieden^).  Hinter  Aussteuer  und 
douaire  folgen  remploi  und  indemnit^,  welche  Ansprüche  doch 
erst  während  der  Ehe  entstehen,  wenngleich  die  Hypothek  zu- 
rück datiert  wird.     Endlich  folgt  das  pr^ciput*). 

Doch  diese  Frage  nach  dem  Rang  ist  gleichsam  interner 
Natur.  Sie  betrifft  das  Verhältnis  der  privilegierten  Forderungen 
resp.  Personen  unter  sich.  Was  aber  das  Privileg! erungsmittel 
selbst  anbetrifft,  hat  nun  schon  die  Betrachtung  der  zu  Ounsten 
der  Frau  anerkannten  gesetzlichen  Pfandrechte  ergeben:  Das 
Privilegierungsmittel  der  Legalhypothek  führt  sich  ein  im 
engsten  Anschluss  an  das  einheimische  gemeine  Recht,  ins- 
besondere an  die  französischrechtlichen  Haftungsvorstellungen. 
Einmal  anerkannt  bezeugt  das  besagte  Rechtsinstitut  eine 
ausgesprochene    Tendenz    zu    intensiver^)    und    extensiver    Er- 


*)  Fernere  l.  c.  S.  431. 

»)  Pothier  I  S.  247,  VII  S.  319.    Boucheul  II  701. 

')  La  dot  est  le  principe  et  la  raison  du  niariago,  le  douaire  n'est 
que  Texecution,  la  suite  et  la  dependanco.  Sonet  et  Brodeau  cit.  529  lettre 
D.  Bd.  I.     Argou  II  408. 

*)  Bardet,  Recueil  d'arr^ts  da  Parlement  de  Paris,  nouv.  6d.  1  1.  JV 
eh.  54  S.  274,  vgl.  Boucher  d'Argis  S.  6  fg.     Argou  II,  152  fg. 

*)  Z.  B.  durch  ein  der  privilegierten  Forderung  besonders  gfinstigos 
Zurückverlegen  des  Datums.  Dieser  Tendenz  verschliesst  sich  auch  das 
Recht  der  Ordonnanzen  nicht.  So  bestimmt  das  Edikt  von  1673  (art.  61 
und  62)  ausdrücklich,  dass  die  Frau  für  ihre  Ersatzansprüche  Hypothek 
vom  Tage  des  Ehevertrages  habe.  Oder  z.  B.  durch  Ausdehnung  der 
Haftung  auf  bisher  freie  Objekte.  Dass  die  genannten  Hypotheken  generelle 
sind,  ergibt  sich  aus  dem  Sinn  unserer  Ausführungen.  Zweifelhaft  war 
aber,  ob  diese  Hypotheken  auch  Güter  beträfen,  die  mit  einer  fideikommissari- 
sehen  Substitution  belastet  waren.  Die  Jurisprudenz  verhielt  sich  zuerst 
fast  völlig  ablehnend.  Nur  etwa  die  Dotalhypothek  sollte  subsidiär  auch 
auf  die  Substitutionen  gehen  und  auch  da  nur,  soweit  die  Substituierten 
Deszendenten    waren,    oder   gar   nur  gegen  die  liberi  primi  gradus.     Aber 
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Weiterung  9>  Nach  beiden  Richtungen  hin  wird  das  Gesagte  seine 
volle  Bestätigung  finden  durch  eine  kurze  Betrachtung  der  übrigen 
Legalhypotheken. 

3.  Die  übrigen  Legalhypotheken.  Die  gesetzlichen 
Generalpfandrechte  aus  dem  Vormundschaftsrecht 
Nach  den  Bestimmungen  der  römischen  Quellen  ist  der  Vor- 
mund gehalten,  zur  Sicherung  der  Ansprüche  des  Mündels  Bürg- 
schaft zu  stellen.  Die  Coutumes  des  ancien  droit  enthalten 
regelmässig  keine  dahingehende  Vorschrift.  Par  notre  usage, 
aucun  tuteur  n'est  obligd  de  donner  caution^).  Es  wird  viel- 
mehr in  anderer  Weise  für  die  Sicherung  des  Mündelvermögens 
gesorgt.  Die  alten  Rechte  sehen  eine  subrog6  tuteur  vor,  der 
im  Falle  einer  Kollision  der  Interessen  von  tutor  und  Mündel 
die  Interessen  des  letzteren  zu  wahren  hat.  Zudem  wird  bei 
der  Ernennung  des  Vormundes  in  weitgehendem  Masse  — 
wiederum  rein  koutumiäres  Recht  —  der  Familienrat  herange- 
zogen. Unter  Assistenz  dieses  letzteren  wird  der  Tutor  vom 
Gerichte  ernannt.  Die  Tutela  ist  also  —  wenigstens  regel- 
mässig —  eine  dativa,  d.  h.  eine  gerichtliche ^j.  Daraus  ergibt 
sich  aber  ohne  weiteres  eine  neue  Garantie  zu  Gunsten  des 
Mündels,  nämlich  die  Legalhypothek.  Wohl  wird,  um  diese 
letztere  zu  rechtfertigen,  gelegentlich  auf  das  römische  Recht 
verwiesen.  Es  fehlt  aber  auch  nicht  an  Autoren,  welche  in  der 
Legalhypothek  des  Mündels  nur  eine  gesetzliche  Sachhaftung 
im  weiteren  Sinn,  d.  h.  nur  einen  Ausfluss  der  allgemeinen 
Rechtsgrundsätze  erblicken.     Die  persönliche  Haftung  des  Vor- 


allmählich belasteten  sämtliche  Hypotheken  der  Frau  auch  die  gebundenen 
Güter  und  zwar  wirksam  gegen  alle  Grade  der  Substitution  und  unabhängig 
davon,  ob  die  Substitution  Kollateralen  oder  Deszendenten  zu  gute  kommt. 
Diese  Auffassung  machte  sich  denn  auch  die  Ordonnanz  vom  August  1747 
zu  eigen.  De  la  Rochefiavin,  Arrests  11  127.  Louet  L  D,  21  8.  487,  Hernys 
III,  1.  V,  a.  96,  472,  vgl.  lü,  1.  IV,  a.  15  S.  226.  ßoucher  d'Aigis  eh.  23 
S.  181.  Henrys,  cit.  III  S.  294.  Boutaric:  L'ordonnance  concemant  des 
Substitutions.  Avignon  1754. 

*)  Die  einmal  anerkannten  Biiligkeitserwägungen  führen  zu  immer 
neuen  Legalhypotheken. 

*)  Argou  I  eh.  VIII.  Domat  IL  1,  sect.  1,  art.  8  u.  9,  vgL  Dumont: 
De  rhypoth^que  legale  du  mineur.  Tb^se.  S.  6  fg. 

')  Tutelles  sont  datives  et  non  legales.  Bonrjou  tit.  VI,  eh.  I,  sect.  L 
art  4,  Claude  232  Loysel,  Institutes  I.  4,  6  no.  181. 
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mundes  ist  wenigstens  als  eine  eventuelle  von  der  Begründung 
angegeben^).  Diese  Begründung  geschieht  aber  durch  gericht- 
lichen Akt  Und  damit  ist  die  Vermögenshaftung  als  eine  hypo- 
thekarische gegeben.  Die  Hypothek  ist  also  eine  expressa, 
und  also  eine  „vertragliche'*,  wenn  man  diese  Bezeichnung  in 
diesem  Sinne  anwenden  darf.  Dies  ist  in  der  Tat  die  Auf- 
fassung Brodeau's. 

C'est  chose  triviale  au  Palais  et  qui  se  juge  tous  les  jours, 
que  minores  habent  expressam  hypothecam  in  bonis  tutorum, 

du  jour  de  la  tuteile et  la  raison  y  est  apparente,  d'autant 

que  les  tutelles  se  baillant  en  Jugement,  Tacte  de  tuteile  oblige 
tous  les  biens  des  tuteurs;  ce  qui  est  si  ordinaire  et  du  stile 
de  la  dation  de  tutelle  et  de  Tacte  de  la  tutelle,  que  quand  bien 
il  y  seroit  obmis,  il  s'y  sousentendroit,  comme  ^tant  chose  de 
Tessence  de  la  tutelle 2). 

Danach  ist  wie  die  Existenz,  so  auch  das  Datum  dieser 
Hypothek  gegeben.  Sie  datiert  von  der  gerichtlichen  Begründung. 

Mineurs  ont  hypothbque  sur  les  biens  de  leurs  tuteurs  et 
curateurs  pour  les  comptes  qu'ils  doivent  rendre,  du  jour  de 
l'acte  de  tutelle  ou  curatelle^). 

Le  mineur  devenu  majeur  ou  ämancipä  a  rhypothfeque 
pour  le  paiement  du  reliquat  sur  tous  les  biens  de  sou  tuteur, 
du  jour  de  Tacte  de  nommination  du  tuteur,  si  c'est  un  tuteur 
datif*). 

Und  Pothier  fahrt  fort:  ou  du  jour  qu'il  a  commencö  ä 
l'etre,  s'il  est  legitime.  In  der  Tat  war  in  beschränktem  Masse 
auch  eine  tutela  legitima  anerkannt-'»).  Auch  diese  führte  eine 
Legalhypothek  mit  eich.  Hier  im  eigentlichen  Sinne  des  Wortes. 
Sie  liess  sich  nicht  auf  einen  gerichtlichen  Akt  zurückführen. 
Datieren  musste  sie  notwendigerweise  einfach  vom  Tage,  da  sie 
begann,  du  jour  de  la  tutelle  ß).    Dies  trifft  nun  noch  auf  andere 


^)  La  nomination  est  la  source  de  tous  les  engagements  du  tuteur. 
Bourjou  tit.  VI,  sect.  2,  no.  174. 

')  Brodeau  sur  Lonet  H,  no.  23  Bd.  I  S.  850. 

')  Lamvignon,  Arrestes  de  la  tutelle  74. 

*)  Pothier,  Trait^  des  personnes  et  des  choses  Bd.  VI,  part  I  sect.  4 
no  198. 

*)  Vgl.  Pothier  cit.  no.  147. 

•)  Loyseau,  Inatitutes  1.  III  eh.  VII,  art.  16. 
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Hypotheken  zu,  die  ebenfalls  den  Schutz  des  DJündels  bezwecken. 
So  hat  das  Mündel  ein  gesetzliches  Pfandrecht  gegen  den  über- 
lebenden Elternteil,  so  weit  dieser  die  Verwaltung  des  Mündel- 
vermögens übernimmt  und  dies  Pfandrecht  datiert  vom  Ablebea 
des  verstorbenen  Vaters  resp.  der  Mutter*).  Wenn  sich  die 
Witwe  wieder  verehelicht  und  zwar  ohne  Rechnungsablegung 
und  Begleichung  der  Ansprüche  des  Mündels  aus  der  Tutel, 
dann  haftet  das  Vermögen  des  zweiten  Gatten  hypothekarisch^ 
wenigstens  subsidiär,  und  zwar  vom  Tage  der  Eheschliessung^). 
Endlich  hat  gi*undsätzlich  das  Mündel  eine  Hypothek  gegen 
jeden  Gestor,  der  ohne  Titel  sich  in  die  Verwaltung  des  Mündel- 
gutes eingemischt  hat,  vom  Tage  dieser  Einmischung  ab  3). 

Diese  Legalhypothek,  welche  übrigens  nicht  nur  den 
Minderjährigen,  sondern  auch  den  wegen  Verschwendung  oder 
Geisteskrankheit  Bevormundeten  zu  gute  kommt*),  sichert  die 
Ansprüche  wie  aus  Versäumnis  und  schlechter  Geschäftsführung, 
so  auch  aus  der  regelmässigen  Verwaltung  und  zwar  nicht 
nur  während  der  Dauer  der  Vormundschaft,  sondern  darüber 
hinaus  alle  Ansprüche,  die  sich  ergeben  bis  zur  Rechnungsab- 
legung^). Dass  es  sich  dabei  um  ein  Generalpfandrecht  handelt, 
geht  aus  dem  Gesagten  im  allgemeinen  und  im  besonderen  aus 
den  herangezogenen  Quellenaussprüchen  hervor. 

Recht  interessant  ist^  dass  die  koutumäre  Praxis,  die  dem 
Mündel  eine  Hypothek  gegen  den  Tutor  gab,  auch  diesem 
letzteren  ein  Pfandrecht  an  den  Gütern  des  Mündels 
zusprach.  Dies  Hess  sich  keineswegs  aus  den  römischen  Quellen 
begründen.  Vielmehr  ergibt  sich  die  Anerkennung  dieser 
Hypothek  aus  den  oben  genannten  allgemeinen  Erwägungen  und 
aus  der  Natur  der  tutela  dativa.  Darum  datiert  diese  Hypothek 
in  den  meisten  Rechten  nicht  erst  von  der  Beendigung  der  Vor- 

*)  Ferriäre,  Compilation  II  1195. 

*)  Pothier,  Coutume  d'Orlöans  Intr.  cit.  eh.  I,  sect.  1,  no.  18.  Brodeau 
snr  Louet  lettre  I.  II  734,  742.  Über  die  Legalhypothek  auf  die  Guter 
der  Honorartutoren  und  der  subrogö-tuteur,  vgl.  Brodeau  sur  Louet  cit., 
lettre  H  no.  23.  Bd.  I  S.  849.     De  Lamvignon  no.  80. 

")  Perriöre,  Compilation  II,  S.  1195,  vgl.  Dumont  S.  15. 

*)  d'E'jpeisse,  Trait(3  des  contrats  I.  partie,  tit.  16,  sect.  VII,  n.  11  und 
12,  Basnage,  S.  60. 

*)  Bourjou  Bd.  I  tit.  VI,  c.  2  sect.  3  n.  151  fg.  MesM,  Trait^  des 
minorit^s,  tutello3  et  curatelios.     Teil  I,  chap.  XII  S.  439  fg. 
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muudschaft  und  der  Rechnungsablegung,  sondern  vom  Tage  der 
Vormaudschaftsbestellong.  Die  Praxis  des  Pariser  Parlaments 
war  allerdings  schwankend.  Aber  insbesondere  die  ältere  Juris- 
prudenz erkannte  i.  A.  genau  das  Wesen  dieser  Hypothek  und 
datierte  sie  demzufolge  in  der  dem  Mündel  ungünstigen  Art  und 
Weise.  So  sagt  Henrys  geradezu,  dass  diese  Hypothek  einer 
besonderen  Stütze  in  G-esetz  oder  Coutume  nicht  bedürfe.  Als 
gerichtliche  entstehe  sie  aus  der  tutela  dativa  gemäss  den 
gemeinen  Grundsätzen  uud  deshalb  müsse  auch  das  Datum  da- 
nach bestimmt  werden  i).  Diese  Auffassung  und  die  Anerkennung 
dieser  Legalhypothek  im  älteren  Recht  ist  gewiss  charakteristisch 
für  einen  Rechtszustand,  in  welchem  das  gesetzliche  Pfandrecht 
kaum  merklich  als  eigenes  Institut  wahrzunehmen  ist,  vielmehr 
fast  indistinkt  in  den  allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  aufgeht. 
Nicht  weniger  kennzeichnend  ist  aber,  dass  diese  Hypothek 
allmählich  wieder  zurückgedrängt  wird.  Der  Gesichtspunkt  der 
Privilegierung  tritt  immer  mehr  in  Vordergrund.  Der  eben 
genannte  Grundzug  des  gemeinen  Rechtes  erzeugt  diese  Tendenz. 
Sie  führt  dazu,  dass  im  18.  Jahrhundert  dem  Vormund  eine 
Hypothek  nur  noch  vom  Tage  der  Rechnungsablegung  zuge- 
sprochen wird  und  auch  dies  nur,  soweit  Ausgaben  in  Frage 
stehen,  die  im  Interesse  der  Verwaltung  gemacht  werden  mussten. 
Ja  nach  einigen  Autoren  steht  dem  Vormund  ein  Pfandrecht 
schlechtweg  nicht  mehr  zu,  es  sei  denn,  er  habe  nach  Nieder- 
legung der  Vormundschaft  einen  gerichtlichen  Entscheid  gegen 
das  Mündel  angestrebt  und  erlangt 2). 

Dem  Privilegierungsbestreben  der  Zeit  und  den  beim 
Mangel  wirksam  hemmender,  gesunder,  pfandrecht- 
licher Anschauungen  immer  mehr  entscheidenden  Billig- 
keitserwägungen schienen  nun  noch  andere  Personen  als 
die  oben  genannten  in  der  nämlichen  schutzbedürftigen  Lage 
wie  sie.  Les  admiuistrateurs  et  les  marguilliers  comptables 
sont,    par    rapport    aux  höpitaux  et   aux  fabriques,   ce   que  les 


')  Henrys  II  308. 

»)  Vergl.  Dumont  S.  21  f.  Basnage  S.  61.  Fernere  II  S.  1197. 
Pothier,  Traitö  de  l'hyp.  chap.  I  art.  3.  no.  30."  Bourjon  tit.  VI^  eh.  II  no. 
174  und  (Bd.  U)  tit.  VI.  eh.  I  sect.  1  u.  ö  Guyot  v.  Hyp.  sect.  I  §  Vlü. 
Die  Reciprocität  blieb  erhalten  in  den  Ländern  des  geschriebenen  Rechts 
und  in  der  Normandie.     D'H^ricourt  eh.  XI  sect.  II,  no.  19,  S.  229  f. 
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tuteurs  sont  par  rapport  aux  pupilles  ^).  Wie  die  MinderjährigeD, 
80  sollen  also  auch  die  Krankenhäuser  und  die  Kirchen  gegen 
ihre  Verwalter  geschützt  werden.  Dieselben  Erwägungen  können 
die  Gemeinden  zu  ihren  Gunsten  in  ihrem  Verhältnis  zu  den 
Syndics  geltend  machen  und  schliesslich  auch  die  Kirchen  gegen 
ihre  Pfründner.  Es  ist  also  nur  eine  analoge  Rechtsan- 
weudungy  wenn  man  auch  all  diesen  Personen  Legalhypotheken 
verleiht.  Oder  wie  Pothier  sagt,  man  verleiht  ihnen  dieselbe 
Hypothek,  die  man  den  Pupillen  zuerkennt 2).  Nichts  demon- 
striert besser  die  Beherrschung  des  Sachhaftungsrechtes  durch 
Vorstellungen  obgenannter  Art,  die  naturgemäss  einem  absolut 
fremden  Bereich  angehören,  als  der  Umstand,  dass  sich  Pothier 
bewogen  fühlt  hervorzuheben:  Cette  bypothäque  legale  ne  s*6tend 
pas  aux  simples  Receveurs,  Intendans  et  Agens  des  affaires 
des  particuliers^). 

Denn  annähenid  in  dieser  weiten  Allgemeinheit  ist  aller- 
dings dieser  Grundsatz  schon  ausgesprochen  worden.  Es  ist 
dies  begreiflich  zu  einer  Zeit,  in  der  ausdrücklich  anerkannt 
wird,  dass  die  Statuierung  einer  Legalhypothek  keiner  gesetz- 
lichen Unterlage  bedarf  und  dass  Billigkeitserwägungen  die 
analogische  Ausdehnung  zur  Genüge  rechtfertigen.  So  in  aller 
Schärfe  d'H6ricourt:*) 

On  ne  suit  point  dans  le  Pais  Coutumier  la  disposition 
du  droit  Romain,  qui  n'admet  d'hipotheque  tacite,  que  quand 
eile  est  accordä  par  une  Loi  expresse;  car  si  on  y  suivoit  cette 
regle,  le  mineur  meme  n'auroit  point  d'hipotheque  sur  les  biens 
de  son  Tuteur  du  jour  qu'il  a  6t6  noram6,  parce  que  les 
Ordonnances  et  les  Coutumes  ne  prescrivent  rien  sur  ce  sujet, 
et  que  les  Dispositions  du  droit  Romain  n'y  sont  pas  regard^es 
comme  des  Loix.     Mais  comme  on  a  vü  que  Thipoteque  tacite, 

^)  Guyot  1.  c,  vergl.  d'Hörioourt  cit.  no.  20. 

*)  Pothier  1.  d'Orleans,  latroduction  zu  tit.  XX.  chap.  I,  sect.  I,  no. 
18.  Louet  R.  chap.  60  S.  597.  Ferriöre,  Compilation  II  1197.  Poitou  II, 
704  tit.  XV,  art.  408.    Basnage  66,  67. 

^)  Pothier  1.  c.  S.  742.  Ebenso  scheint  es  den  Aatoren  geboten,  za 
betonen,  dass  auf  das  Vermögen  von  Mandataren  des  Autors  die  Mandel 
keine  Hypothek  hätten!     Fernere  Nouv.  inst.  cout.  IV  1,  art  123. 

*)  1.  c.  no.  20,  welche  Stelle  wiederum  zeigt,  dass  man  sich  gar  wohl 
bewusst  war,  wie  wenig  das  einheimische  Becht  der  Legalhypotheken  sich 
mit  dem  römischen  deckte. 


289 

introduite  en  certains  cas  par  le  droit  Romain,  ätoit  fond6e  sur 
des  piincipes  d'^quit^,  on  Ta  adoptäe  daas  ie  Pais  Coutumier 
pour  tous  les  cas  ausquels  on  pourroit  appliquer  le  memo  motif 
de  d^cision.  D'ou  Ton  a  forma  la  regle  g^nirale,  que  Thipoteque 
suit  näcessairement  Pobligation  publique,  par  rapport  k  ceux 
qui  sont  chargäs  de  l'administration  du  bien  d'autrui. 

Folgerichtig  gelangt  man  bei  dieser  Anschauungsweise  zur 
Annahme,  dass  im  Falle  eines  Fideikomisses  der  Substituierte 
eine  Legalhypothek  auf  das  Vermögen  des  Onerierten  haben 
müsse  Entscheide  aus  dem  17.  Jahrhxmdert  sprechen  sich  denn 
auch  in  diesem  Sinne  aus  ^),  und  diese  Rechtsübung  erhält  ihren 
gesetzlichen  Ausdruck  in  der  Ordonnanz   vom  August  17472). 

In  gleicher  Weise  muss  jedem  eine  Legalhypothek  zuge- 
sprochen werden,  der  gegen  einen  Beamten,  einen  officier  public, 
insbesondere  gegen  einen  Huissier  oder  auch  gegen  einen  Anwalt 
Ansprüche  hat,  die  sich  aus  der  Amtsführung  ergaben^). 

')  d'H^ricoart  1.  c.  Basnage  S.  67  fg. 

»)  Tit.  2,  art  17.  Boutaric  1.  c.  S.  166. 

*)  Guyol  1.  c.  N.  YII.  Diese  Hypothek  ist  jedoch  keine  generelle. 
Sie  geht  vielmehr  nur  auf  den  Preis  des  betreffenden  office.  Umgekehrt 
hat  der  Anwalt  keine  Legalhypothek  gegen  den  Klienten.  Indessen  erhebt 
sich  hier  doch  eine  interessante  Frage.  Die  Jurisprudenz  steht  auf  dem 
Standpunkt,  dass  eine  Hypothek  nicht  ohne  Schuld  bestehen  könne.  Zwar 
meint  Pothier,  man  könne  eine  Hypothek  errichten  ffir  eine  künftige  Schuld. 
Doch  fügt  er  ausdrücklich  bei,  dass  die  Hjrpothek  erst  von  dem  Existent- 
werden der  Schuld  datiere  und  dass  diese  Schuld  durch  authentischen  Akt 
begründet  sein  müsse.  C.  d'Orldans,  Introduction  zu  tit.  XX  8.  743.  M.  a. 
W.  Es  gibt  keine  Hypothek  für  eine  künftige  Schuld.  Wohl  aber  kann 
es  eine  solche  geben  für  eine  bedingte  Schuld  und  zwar  mit  Wirkung  vom 
Tage  der  .Begründung,  nicht  erst  vom  Zeitpunkt  des  Bedingungseintrittes 
ab.  Pothier  1.  c.  Doch  darf  die  Bedingung  nicht  eine  potestative  sein. 
Man  stützt  sich  dabei  auf  das  Pandektenrecht  (vergl.  1.  9  §  1,  D,  20,  4.) 
Guyot  Hyp.  I  §  IV.  Pothier  Hyp.  S.  23.  Dann  wird  aber  doch  einer  mög- 
lichst einschränkenden  Interpretation  das  Wort  geliehen.  So  soll  auf  Grund 
einer  procoration  gön^rale  der  Anwalt  für  alle  inskünftig  entstehenden 
Ansprüche  Hypothek  vom  Tage  dieses  Generalmandates  haben,  wenn  nur 
letzteres  in  gehöriger  (notarieller)  Form  abgefasst  sei.  [Ursprünglich  bedurfte 
es  dazu  einer  Klausel:  ä  peine  de  tous  d^pens,  dommages  et  interets.  Diese 
Klausel  liess  demnach  die  später  entstehenden  Ansprüche  auf  den  notariell 
abgefassten  Vertrag  zurückführen  und  dies  genügte  zur  Anerkennung  der 
Hypothek.  In  der  Folge  ist  diese  Klausel  nicht  mehr  nötig.]  II  suffit  que 
la  Partie  se  trouve  li^e  dös  le  moment  m^me  de  Tacte,  quoique  Teffet 
Egger,  VwmSgWMhaftnng  amd  Hypothek.  19 
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Ja  man  giug  sogar  so  weit  im  Fall  eines  Deliktes  gegen 
das  Eigentum,  den  Täter  als  einen  Administrator  anzusehen  und 
dem  Beschädigten  auf  Gi-und  dieses  Verhältnisses  eine  Hypothek 
zuzusprechen  vom  Tage  des  Deliktes  an:  car  si  nous  tenons 
pour  maxime  en  France,  que  les  immeubles  de  celui  qui  est 
chargä  publiquement  de  l'administration  du  bien  d'autrui,  sont 
tacitement  hipotequ^s  k  la  conservation  des  droits  du  proprietaire, 
les  immeubles  de  celui  qui  a  enlev^  le  bien  d^autrui  et  qui  en 
devieut  Administrateur  par  an  crime,  doivent  k  plus  forte  rai- 
son ^tre  hipotequ6s  ä  la  restitution  de  ce  qui  a  ätä  volä  etc.^) 
Von  anderer  Seite  wurde  dieser  Erwägung  jedoch  wider- 
sprochen. Mit  Recht.  Denn  sie  ist  zu  eng.  Eine  Hypothek 
erhält  nämlich  jeder  durch  ein  Delikt  Geschädigte  gegen  den 
Täter.  Ursprünglich  nur  vom  Tage  der  Verurteilung  an.  Aber 
dann  begann  auch  hier  das  Bestreben,  das  Datum  zurückzu- 
verlegen,  sich  geltend  zu  machen.  Wenigstens  bei  Verbrechen 
solle  die  Hypothek  im  Zeitpunkt  der  Tat  entstehen  2).  Doch  die 
Unterscheidung  schien  wenig  gerechtfertigt.  Schlechtweg  soll 
mit  der  strafrechtlichen  Handlung  die  Hypothek  gegeben  werden. 
Denn  —  und  nun  folgt  wieder  die  charakteristische  Begründung, 
die  als  genügend  angesehen  wird,  —  es  entstehe  mit  der  Tat  auch 

dopende  de  diff^rentes  choses  qui  doivent  ^tre  ex^cnt^es  par  la  snite. 
D'H^ricourt  l.  c.  247.  Zuweilen  zögerte  man  doch,  so  weit  zu  gehen.  Nach 
dem  Recht  von  Paris  soll  fflr  Geld,  das  der  Anwalt  vorgestreckt  hat  die 
Hypothek  vom  Tage  des  Generalauftrages  datieren,  für  alle  übrigen  Ansprache 
aber  erst  von  den  betr.  speziellen  Aufträgen  ab.  Guyot  I  §  4.  Die 
Tendenz,  die  Hypothek  möglichst  weit  zurück  zu  datieren,  tritt 
also  hier  ganz  allgemein  auf.  Zuerst  hatte  sie  sich  nur  bei  den 
Legalhypotheken  geltend  gemacht  und  diente  der  Privilegierung.  Jetzt 
entsprach  sie  dem  Bestreben,  die  hypothekarische  Vermögenshaft  möglichst 
immer  mit  der  „persönlichen"  entstehen  zu  lassen,  also  mit  dem  Schnldver- 
trag.  Da  es  aber  dabei  einer  notariellen  Form  bedurfte,  führte  man  die 
Verpflichtungen  so  weit  als  nur  zulässig  auf  die  einmal  erfüllte  Form  zurück. 
So  hat  nach  der  Praxis  von  Paris  der  Bürge,  der  den  Gläubiger  befriedigt, 
Hypothek  vom  Tage  des  Bürgschaftsvertrages,  par  la  raison  que  le  cau- 
tionnement  empörte  avec  lui  une  Obligation  tacite  de  la  part  du  principal 
Obligo,  de  rembourser  la  caution  de  ce  qu'elle  sera  oblig^e  de  payer. 
Anders  in  der  Normandie:  Hypothek  vom  Tage  der  Leistung.  Guyot  1  § 
VIII,  no.  11.  Guyot  1.  c.  no.  25  S.  234. 

*)  d'Häricourt  1.  c.  no.  24  S.  237. 

2)  Mornac  cit..  Guyot  I  §  VllI  no.  8. 


291 

die  persönliche  Obligation:  il  est  certain  que  celui  qui  commet 
un  crime  ou  un  d^lit,  s'oblige  par  le  seul  fait  k  le  r^parer. 
Par  cette  raison  quelques  auteurs  ont  d6cid6  que  Thypothfeque 
sur  les  biens  du  condamnä,  est  acquise  du  jour  du  d^lit^). 
Manche  Autoren  meinten  freilich,  die  persönliche  Obligation 
müsse  erst  zu  einer  „öffentlichen"  werden.  Eröffnung  der  Straf- 
verfolgung sei  nötig.  Von  hier  ab  datiere  denn  auch  die  Hypo- 
thek. Es  siegte  aber  doch  die  erstgenannte  Auffassung:  Legal- 
hypothek vom  Tage  des  Deliktes  ab^). 

Andere  Erwägungen  sind  es,  die  zur  Legalhypothek  zu 
Gunsten  der  Lose  aus  einer  Erbschaftsteilung  führen. 
Es  soll  nicht  ein  Los  auf  Kosten  der  anderen  zu  Schaden  kommen, 
beispielsweise  durch  ein  bei  der  Teilung  gemachtes  creditum 
oder  durch  Eviktion.  Vielmehr  sollen  anteilmässig  sämtliche 
Lose  zur  Deckung  solcher  aus  der  Teilung  entspringenden  An- 
sprüche beitragen.  Nur  so  wird  das  gleiche  Recht  aller  Teil- 
nehmer gewahrt.  L'^galit^  qui  est  de  Tessence  du  partage, 
suppose  n^cessairement  que  les  lots  seront  garans  les  uns  des 
autres^).  Dass  die  Lose  sich  gegenseitig  garantieren,  liegt  also 
im  Wesen  der  Teilung,  folgt  ex  natura  rei*).  Diese  notwendige 
Funktion  kann  aber  nur  verrichtet  werden,  wenn  die  Garantie 
eine  dingliche  ist.  Comme  la  garantie  est  due  ex  natura  rei, 
il  a  pareillement  hipot^que  h  Teffet  de  cette  garantie,  parceque 
autrement  eile  demeureroit  inutile,  si  eile  n'avoit  point  de  suite 
contre  le  tiers  detenteur^).  Die  Lose  selbst  sind  also  zur  gegen- 
seitigen Sicherung  vom  Tage  der  Teilung  an  hypothekarisch 
haftbar,  auch  wenn  diese  Teilung  nicht  in  notarielle  Form  ge- 
kleidet wurde.  —  Diese  Sicherung  liegt  in  der  Tat  so  sehr  in 
der  Natur  der  Sache,  dass  es  erklärlich  ist,  wenn  die  Rechte 
noch  einen  weitergehenden  Schutz  des  gehörigen  Teilungs- 
resaltates  anstreben. 

Les  partages  sont  meme  des  especes  d'^change;  car  pen- 
dant  Tindivision,  chaeun  a  droit  pour  partie  sur  le  tout  et  sur 
chaque  partie  du  tout:    pour  faire  cesser  l'indivision,  les  parta- 

*}  Gnyot  1.  c.  d'H^ricourt  a.  a.  0. 

^  So  auch  ausdrücklich  die  Contume  de  Bretagne  art.  178. 

^)  d'H^ricourt  1.  c.  no.  XXIV. 

*)  Basnage  68/9.     Guyot  1.  c.  no.  IX. 

^)  Basnage  1.  c. 

19* 
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geants    s^abandonnent   les    droits  qu*ils  avaient  sur  les  lots  les 

uns  des  autres. Ils  se  fait  entre  eux  une  espece  d'öchange, 

qui  renferme  toujours  la  condicion  tacite,  que  chacun  jouira 
paisiblement  des  biens  compris  dans  son  lot.  Si  Tun  d'eux 
souffre  eviction,  la  condition  du  partage  manque  a  son  ^gard. 
et  il  a  son  recours  contre  son  conpartageant.  Ce  droit  de  re- 
cours  est  m^me  quelque  chose  de  plus  que  l'hypotheque;  le 
d^faut  de  la  condition  fait  revivre  son  droit  de  proprietä  sar 
Theritage  6chu  au  lot  de  son  conpartageant,  jusqu'  h  concurrence 
de  ce  qui  lui  manque  pour  etre  ägalä  k  lui^).  Die  Aufgabe 
des  Eigentumsrechtes  au  den  Drittlosen  geschieht  also  nur  unter 
der  Bedingung,  dass  das  eigene  Los  vollwertig  bleibe.  Tritt 
das  Gegenteil  ein,  so  defiziert  die  Wirkung  der  Teilung  und 
das  Eigentumsrecht  an  den  übrigen  Teilen  des  Nachlasses  lebt 
wieder  auf.  Der  Teilerbe  erhält  also  gegen  die  anderen  ein 
Vindikationsrecht. 

Nous  favorisons  si  fort  le  cohiritier,  que  suivant  la  juris- 
prudence  certaine  des  Arrets,  il  n'est  pas  tenu  de  prendre  la 
voie  hipot^caire,  et  il  peut  se  faire  envoier  en  possession  d'un 
fonds,  pour  se  r^compenser,  k  proportion  des  sommes  qu'il  a 
pai^es  pour  son  coh6ritier  *). 

Eine  fernere  Spezialhypothek  entnahm  das  ancien  droit 
den  römischen  Quellen.  Der  Legatar  erhält  eine  Legalhypothek 
auf  die  Güter,  die  der  Onerierte  vom  Erblasser  erhielt  Sie 
datiert  vom  Tage  des  Hinschiedes  des  Erblassers.  Es  ist  dies 
die  Auffassung,  die  auch  die  ältere  gemeinrechtliche  Doktrin 
in  Deutschland  vertreten  hat^).  Wenn  mehrere  oneriert  sind, 
haftet  das,  was  jeder  vom  Erblasser  erhalten  hat,  nur  für  den 
Teil  der  Vermächtnisschuld,  die  ihn  persönlich  trifft  Nur  eine 
solche  Teilforderung  hat  der  Vermächtnisnehmer  gegen  den 
einzelnen  Onerierten  und  darum  ist  er  auch  hypothekarisch 
nicht  in  weitergehendem  Masse  zu  belangen*).  In  richtiger 
Weise  wird  dergestalt  das  justinianische  Recht  ^)  von  der  Mehr- 


')  Guyot  1.  c. 

')  Basnage  S.  68. 

«)  Vgl.  Dernburg,  Pfandrecht  I  8.  332  N.  17. 

*)  Dernburg  1.  c. 

*)  1.  1  C.  comm.  de  leg.  6,  43. 
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zahl  der  alten  Autoren  ausgelegt^).  Doch  fand  auch  eine  aiidere 
Ansicht,  wonach  jeder  Onerierte  hypothekarisch  für  das  ganze 
belangt  werden  könne,  ihre  Vertreter^).  Dieser  Auffiissung  folgte 
später  der  Code  civil').  Mit  der  Legalhypothek  wurde  übrigens 
auch  das  Korrektiv  aus  dem  römischen  Recht  übernommen,  das 
Justinian  in  dem  Satze  zu  geben  suchte,  wonach  die  Legate 
voa  Vorneherein  nur  insoweit  geschuldet  werden,  als  die  Aktiva 
die  Passiva  im  Augenblick  des  Todes  übersteigen^).  Auch 
das  beneficium  separationis^  welches  den  Legatar  auf  den  nach 
Befriedigung  sämtlicher  Gläubiger  noch  übrig  bleibenden  Rest 
der  Erbschaftssachen  verweist,  stand  den  Qläubigern  zu^). 

Erwähnen  wir  endlich  noch  die  Legalhypotheken  des 
Fiskus.  Der  Staat  hat  für  jede  Eontraktsschuld  ein  gesetz- 
liches Generalpfandrecht.  So  im  römischen  Recht,  so  im  ancien 
droit').  Demzufolge  hat  er  es  auch  gegen  seine  Verwalter  und 
die  Pächter  der  königlichen  Einkünfte.  Gegen  diese  letzteren 
Schuldner  vor  allem  suchte  sich  der  Staat  je  und  je  wirksam 
zu    schützen 7).     Es    ist    denn   auch    nur    die  Legalhypothek  in 


^)  Charondas,  Beponses  X  26,  VI  33;  Maynard,  Questions  liv.  8,  cb. 
63.  Du  Moulin,  de  div.  et  indiv.  pari.  2  no.  8  fg.,  Henrys  1.  IV  qaest.  171, 
Pothier,  Don.  test.  eh.  5  sect.  2  §  2  und  Intcodaction  C.  d'Orl^ans  tit.  XVI, 
art.  3  no.  107. 

')  Bacqnet,  droit  de  jastice  chap.  8  no.  26.  Momac,  Furgole  test. 
eh.  10  no.  43  fg. 

»)  c.  c.  1017. 

*)  Dembnrg  1.  c. 

*)  Pothier,  de  Thypoth^qae  chap.  I  art.  3  S.  13,  Guyot  1.  c.  no.  XII. 
In  der  Normandie  hat  jeder  Chirographargläubiger  Legalhypothek  auf  die 
ErbschaftBgüter  vom  Tode  des  Schuldners  an.  Guyot  1.  c.  no.  X.  Ja  auch 
das  Vermögen  des  Erben  wird  hypothekarisch  haftbar  fär  die  Schulden  des 
Erblassers.  In  Paris  bedarf  es  zu  einer  solchen  Sicherung  der  Übernahme 
und  gerichtlichen  Anerkennung  der  Schuld  durch  den  £rben  gemäss  den 
allgemeineu  Grundsätzen.     Vgl.  d*Häricourt  XXV. 

•)  Pothier,  hyp.  cit.,  Introduction  XX,  chap.  I,  No.  18,  Louet  I  1.  H 
wm.  22,  S.  848. 

')  Vgl.  Etablissements  de  Saint  Louis  1.  II,  chap.  XXXI«  vgl.  Decla- 
ratioQ  von  Philipp  VI.  vom  Jahre  1335:  Nous  däclarons,  en  ces  termes,  par 
la  teneur  de  ces  präsentes  lettres  que  noz  dictes  debtes  doivent  estre  et 
soient  mises  ä  exäcution  et  paydes  ä  Nous  ou  ä  nos  gens  ä  ce  deputez, 
avant  toutes    aatres    debtes  deues.     Zu  diesen  mittelalterlichen  Privilegien 
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dieser  Anwendung,  welche  in  dem  Recht  der  Ordonnanzen  ge- 
setzliche Anerkennung  findet.  Art.  4  der  Ordonnanz  vom 
August  1669  statuiert  das  gesetzliche  Pfandrecht  auf  die  vor 
Antritt  der  Pacht  resp.  der  Vei-waltung  vorhandenen  Liegeu- 
schaften  der  Verwalter  und  Pächter.  Ein  solches  Pfandrecht 
beschwert  indessen  auch  die  später  erworbenen  Liegenschaften, 
doch  nicht  nur  als  einfache,  sondern  als  privilegierte  Legal- 
hypothek. 

4.  Die  Privilegien.  In  der  Doktrin  des  neunzehnten 
Jahrhunderts  ist  sich  die  Auffassung  über  das  geschichtliche 
Wesen  der  Privilegien  im  ancien  droit  beständig  gleich  geblieben. 

Diese  Auffassung  wird  in  der  Rechtsgeschichte  von  Warn- 
könig ^)  folgendermassen  zusammengefasst:  Qrundsätzlich  gehen 
unter  mehreren  Pfandgläubigern  die  älteren  vor.  Doch  wird 
dieser  Grundsatz  zu  Gunsten  der  privilegierten  Pfandgläubiger 
durchbrochen.  Die  Pfandprivilegien,  auf  die  damit  hingewiesen 
ist,  sind  im  ganzen  den  römischen  nachgebildet*).  Aber  es  hat 
sich  doch  teils  infolge  einer  Verwechselung  der  Pfandprivilegien 
mit  dem  beneficium  exigendi,  teils  deshalb,  weil  man  an  Mobilien 
keine  eigentliche  Hypothek  kannte,  der  Begriff  des  „Privilege" 
allmählig  von  dem  der  Hypothek  getrennt  und  ein  selbständiges 
Dasein  erlangt.  Man  spricht  deshalb  von  crcances  und  von 
hypoth^ques  priviligiees.  Es  muss  nun  aber  —  immer  nach 
Warnkönig  —  festgehalten  werden,  dass  die  Hypotheken  „ihrer 
historischen  Entwickelung  und  ihrem  wahren  Begriff  gemäss  — 
auch  nichts  anderes  sind  als  Vorzugsrechte  auf  Zahlung'*.    Und 


tritt  immer  wieder  die  Vorschrift  eine  genügende  vertragliche  Haftung 
za  bestellen.  Vous  faciez  tous  nos  receveurs  qui  appl^giez  ne  se  sont  soufß- 
samment,  appl^gier  chascun  d'autant  comme  monte  sa  recepte  d^un  an,  oa 
de  ce  que  vous  verrez  qu'il  devra  suffire.  Ord.  von  1347.  Vgl.  Du  Boys, 
Des  Priv.  et  Hyp.  accordes  ä  l'ötat  etc.     Paris  1883,  S.  119  fg. 

')  Warnkönig  und  Stein  II  603  fg. 

*)  Diesen  Hauptanteil  an  der  Bildung  des  französischen  Privilegien- 
rechtes  hat  das  römische  Kocht  insbesondere  auch  nach  Schaffner  ÜI 358: 
Die  Ooutumes  hätten  keine  Ijegalhypotbeken  und  Privilegien  auf  Mobilien 
gekannt.  Von  Süden  her  seien  die  Vorzugsrechte  des  Fiskus,  der  Dos  und 
andere  römische  Normen  eingedrungen.  S.  362:  Das  Immobiliarpfandrecbt, 
die  Legal hypotheken  und  die  Privilegien  des  römischen  Rechts  hätten  vom 
Süden  aus  ganz  Frankreich  erobert. 
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so  wird  mjui  denn  mach  in  den  s.  g.  PriTilog^es')  eigentliche 
Hypotheken  erkennen. 

ITbereinstimmend  findet  sich  diese  Aoffiissang  mnch  in  den 
neuesten  Werken  wieder.  So  sagt  Beanne-)  dass  das  ancien 
droit  die  romischen  PriTilegien  anfgenommen  habe  und  zwar  in 
der  Unterscheidung,  die  die  römischen  Quellen  selbst  machen, 
als  privilegierte  Hypotheken  und  als  „einfache**  (persönliche^^ 
Privilegien.  Aber  diese  Unterscheidung  verwischte  sich«  AU* 
mählig  wurde  zur  Regel,  was  in  Rom  nur  Ausnahme  gewesen: 
Ce  Systeme  de  la  realite  gagna  du  terrain  et  8*etendit  Immer 
mehr  worden  die  persönlichen  Privilegien  su  privilegierten  Hypo* 
theken.  Die  Umgestaltung  vollzog  sich  in  der  Weise,  dass  man 
den  persönlich  Privilegierten  eine  Legalhypothek  verlieh  oder 
es  stand  ihnen  doch  nach  den  Grundsätzen  des  gemeinen  Rechtes 
regelmässig  ein  Immobiliarpfandreeht  zu.  Dies  führte  schliess- 
lich dazu,  dass  die  Privilegien  einen  dinglichen  Charakter  er- 
hielten wie  die  Hypotheken.  Nur  können  die  letzteren  bloss 
Liegenschaften  zum  Objekt  haben^  während  die  Privilegien  auch 
auf  Mobilien  lasten  können'). 

Neben  der  Unbestrittenheit,  mit  der  sie  herrscht,  wird  an 
dieser  historischen  Erklärung  der  Privilegien  am  meisten  auf- 
fallen, was  sie  über  die  persönliche  resp.  dingliche  Natur 
der  Vorzugsrechte  aussagt  Das  altfranzösische  Recht  soll 
die  persönlichen  privilegia  des  rr>miscben  Rechtes  aufgenommen 
haben.  Diese  Behauptung  lässt  sich  nicht  beweisen.  Im  Gegen- 
teil, sie  widerspricht  aller  Rechtsübung  der  Zeit,  die  überhaupt 
in  Frage  kommen  kann.  Die  Coutumes  kennen  z.  B.  die  Vor- 
zugsrechte auf  die  Mobilien.  Von  diesen  wird  aber  bemerkt,  in 
den  Coutumes  selbst   und    durch  die  Kommentatoren,    dass  sie 


*)  Weil  sie  eben  auch  Vorzagsrechte  seien. 

')  Contrats  664,  vgl.  Glasson  VII  673.  Es  sei  die  römische  Theorie 
der  PriTilegien  und  Hypotheken  rezipiert  worden.  Das  alto  Ueoht  habe 
weder  an  Mobilien  noch  an  Immobilien  gesetzliche  Pfandrechte  gekannt. 
Vom  Süden  her  seien  dann  die  Vorzugsrechte  auf  die  Mobilien  eingedrungen, 
neben  welchen  sich  allerdings  auch  einheimische  herausgebildet  hätten. 
Vor  allem  aber  sei  der  Erfolg  des  römischen  Rechtes  auf  dem  Qebiet  der 
Legalhjpotheken  und  Privilegien  auf  die  unbeweglichen  Güter  gross  gewesen. 

*)  Völlig  übereinstimmend  P.  de  Loynes  in  der  Pröface  zu  Baudry- 
Lacantiuerie  et  de  Loynes:  Du  nantissement,  des  priviläges  et  hypoth^ques 
1895  Bd.  I  S.  XX. 
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wirklich  nur  auf  die  Fahrhabe  gehen  *).  Es  erscheint  uns  dem- 
nach zum  vorneherein  irreleitend,  diese  Vorzugsrechte  als  die 
^persönlichen"  und  falsch,  sie  als  die  persönlichen  des  römischen 
Rechtes  zu  bezeichnen.  Ihr  Charakteristikum  besteht  in  der 
besagten  Beschränkung  auf  die  Mobilien.  —  Nach  den  obigen 
Darlegungen  sollen  unter  römischem  Einfluss  die  persönlichen 
Privilegien  zu  dinglichen  geworden  sein.  Es  eignete  ihnen 
schliesslich  wie  den  Hypotheken  eine  „affectation  reelle*'-). 
Aber  worin  denn  diese  Dinglichkeit  bestehen  soll,  wird  nicht 
gesagt.  Und  doch  wäre  dies  dringend  geboten!  Denn  die  be- 
hauptete nämliche  Dinglichkeit  wie  sie  der  Hypothek  zukommt, 
ist  zum  vorneherein  ausgeschlossen.  Anerkanntermassen  können 
nämlich  auch  die  Mobilien  Objekte  dieser  Privilegien  sein.  Das 
sind  ja  die  Privilegien,  die  wir  soeben  als  die  persönlichen  er- 
kannt haben.  Worin  nun  ihre  Dinglichkeit  bestehen  soll,  ist 
schlechterdings  unergründlich.  Und  so  können  wir  denn  über- 
haupt nur  nach  dem  Woher  und  Warum  eines  solchen  Er- 
klärungsversuches fragen.  Da  zeigt  es  sich  denn,  dass  die 
Autoren  davon  ausgehen,  es  hätten  zunächst  nur  ihre  persön- 
lichen Privilegien  d.  h.  diejenigen  auf  die  Mobilien  Eingang 
gefunden,  nachher  hätten  sie  auch  Anerkennung  in  Hinsicht 
auf  die  Immobih'en  erlangt,  so  dass  die  Vorzugsrechte  nunmehr 
selbst  den  Hypothekaren  gegenüber  wirksam  waren.  Aber  diese 
Erklärung  genügt  doch  nicht  im  entferntesten,  um  für  alle 
Privilegien  einen  dinglichen  Charakter  anzunehmen.  Und  zn- 
dem  erscheint  auch  hier  wiederum  die  tatsächliche  Behauptung 
nicht  als  haltbar,  wonach  erst  durch  den  Einfluss  des  römischen 
Rechtes  und  erst  sehr  spät  —  im  17.  Jahrhundert  -  Vorzugs- 
rechte auf  die  Immobilien  zur  Aufnahme  gekommen  seien.  Es 
lässt  sich  wohl  die  Existenz  solcher  Privilegien  schon  für  das 
Mittelalter  nachweisen. 

Vor  allem  aber  ist  offenbar  die  Einsicht  von  entscheidender 
Bedeutung,  dass  es  sich  hier  nicht  um  einen  Gegensatz  von 
persönlichen    und    dinglichen   Vorzugsrechten,   sondern 


*)  Vgl.  Coatume  de  Paris  179  and  daza  Brodean  II  446,  wo  vor- 
sichtiger Weise  nur  von  einer  „Ähnlichkeit**  der  französischen  mit  den 
römischen  Privilegien  gesprochen  wird.  Weitere  Belege  siehe  im  Verlauf 
der  Darstellung  selbst. 

')  Beaune  1.  c. 
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um  den  Oegensatz  von  Vorzugsrechten  auf  Immo- 
bilien und  auf  Mobilien  handelt.  Das  ist  eine  ganz  andere 
Unterscheidung  und  zwar  in  Hinsicht  auf  das  Wesen  dieser  Rechte, 
dogmatisch,  augenscheinlich  von  geringerer  Bedeutung.  Während 
persönliche  und  dingliche  Vorzugsrechte  notwendigerweise  ihrem 
Begriffe  nach  verschiedener  Natur  sein  müssen,  können  die 
Privilegien  durchaus  dieselbe  juristische  Natur  haben,  wenn  sie 
nur  in  ihren  Objekten  differieren.  Darin  allein  können  wir  also 
den  genannten  Autoren  beistimmen,  wenn  sie  die  begriffliche 
Unität  der  Privilegien  behaupten.  Jedoch  soll  nach  ihnen  die 
Unität  darin  Hegen,  dass  schliesslich  alle  Privilegien  zu  Hypo- 
theken (Wamkönig),  alle  reell  (Beaune,  de  Soynes)  geworden  seien. 

Dabei  ist  nicht  zu  verkennen,  dass  die  Schriftsteller  des 
ancien  droit  selbst  dieser  Auffassung  Vorschub  leisteten. 
Definiert  wird  das  Vorzugsrecht  als  le  droit  que  la  qualit6  de 
la  creance  donne  k  un  criancier,  d'etre  pr^feri  aux  autre 
cr^nciers  ant^rieurs,  meme  hipotequaires  ^).  Ausdrücklich  wird 
also  der  privilegierte  dem  Hypothekargläubiger  vorangestellt. 
Mit  Recht,  soweit  die  letzteren  überhaupt  in  Betracht  kommen. 
Aber  der  Verfasser,  der  eben  nur  ein  Trait6  de  la  vente  des 
immeubles  par  decret  schreibt,  berücksichtigt  offenbar  die  Privi- 
legien nicht,  die  nur  auf  die  Fahrhabe  gehen.  Ist  ferner  nicht 
eigentümlich,  dass  gesagt  wird,  das  Privileg  gebe  einen  Vorzug 
vor  den  älteren  und  selbst  vor  den  Hypothekargläubigern?  Zu- 
nächst also  vor  den  älteren  Chirographargläubigern  —  das  ist 
die  Konsequenz  aus  dieser  Formulierung.  Aber  kommt  denn 
hier,  d.  h.  bei  allen  Gläubigern,  die  nicht  unter  das  „m&me 
hipotequaires"  fallen,  das  Alter  überhaupt  in  Betracht?  Sind 
hier  nicht  grundsätzlich  alle  gleich,  so  dass  das  Privilegium 
nicht  in  einem  Vorzugsrecht  vor  den  älteren,  sondern  in  einem, 
die  Gleichheit  durchbrechenden  Vorzugsrecht  vor  sämtlichen 
persönlichen  Gläubigern  besteht?  Die  fragliche  Ausdrucksweise 
enthält,  wie  wir  sehen  werden,  eine  Reminiscenz  an  alteinhei- 
mische Rechtsvorstellungen,  wie  sich  solche  noch  in  grosser 
Zahl  bei  den  jüngeren  Autoren  finden. 

Eine  einlässlichere  Erklärung  sucht  Basnage  zu  geben  und 


0  D'H^ricourt  cbap.  XI,  Sect.  I,  no.  1  S.  199. 
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sie  ist  allerdings  so  geraten,  dass  die  eingangs  genannte  histo- 
rische Doktrin  sich  auf  dieselbe  berufen  kann. 

Dans  le  Droit  fran9ais,  nous  avons  ces  deux  especes  de 
cr4anciers,  les  cbirographaires  et  les  hipot^caires,  et  nous  en 
avons  eucore  une  troisifeme  espece  d'hipot^caires  et  de  privi- 
legiez.  —  —  Mais  il  faut  remarquer  que  nous  n'avons  point 
re9Üs  dans  notre  usage  les  privileges  que  le  Droit  Romain  apelle 
personuels,  —  —  nous  ne  reconnoissons  plus  de  crianciers 
personnels,  que  ceux  qui  n'ont  que  les  contrats  ou  obligations 
sous  seing  privä  et  ils  sont  d'^gale  condition,  et  ne  peuvent 
avoir  plus  d'avantage  les  uns  que  les  autres,  ce  qui  n'6toit  point 
par  le  Droit  Romain,  oü  il  y  avoit  des  cr6anciers  personnels 
plus  privilegiez  les  uns  que  les  autres^). 

Es  gibt  demnach  Chirogi'aphar-,  Hypothekar-  und  privi- 
legierte Hypothekargläubiger.  Danach  hat  jeder  privilegierte 
Qläubiger  auch  eine  Hypothek.  Die  drei  Kategorien  entsprechen 
den  gleichnamigen  des  römischen  Rechts.  Deshalb  wird  der 
Unterschied,  der  in  Anbetracht  der  vierten  Kategorie  obwaltet, 
scharf  hervorgehoben.  Das  französische  Recht  kennt  keine 
privilegierten  persönlichen  Gläubiger.  Der  Grundsatz  der  gleichen 
Behandlung  der  Chirographaren  wird  nie  durchbrochen  2) 

Aber  obschon  hier  versucht  wird,  römisches  und  fran- 
zösisches Recht  selbständig  zu  erfassen,  kennzeichnet  sich  doch 
die  ganze  Auffassung  sofort  als  eine  romanistische.  Und  es  wird 
sich  herausstellen,  dass  ein  Rechtszustand,  wie  er  hier  dai^- 
stellt  wurde,  überhaupt  nicht  existierte.  Das  gilt  auch  von  der 
Darstellung  Guyot's^).  Als  ancien  droit  wird  hier  das  reine 
römische  Recht  mit  seinen  vier  Gläubigerkategorien  erklärt. 
Ein  Blick  auf  das  altfranzösische  Recht,  wie  es  wirklich  war, 
genügt,  um  die  Unzulänglichkeit  der  genannten  Versuche  zu 
erhellen.  Die  romanistische  Doktrin  hat  nicht  ver- 
mocht, dem  französischen  Privilegiensystem  gerecht 
zu  werden,  es  zu  erklären.  Wir  müssen  uns  zu  nutze  machen, 
was  sich  uns  schon  in  xien  einleitenden  Erwägungen  dieses  Ab- 

')  S.  312  f. 

')  Vgl.  noch  Seite  312:  Das  römische  Recht  habe  einen  grosaea 
Unterschied  gemacht  zwischen  dem  persönlich  privilegierten  und  dem 
Hypothekargläubiger,  anders  also  als  im  französischen  Rocht. 

»)  Hyp.  Sect.  I  §  IX. 
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Schnittes  ergab:  Die  Einsicht  in  das  Wesen  der  Privilegien  ist 
nur  zu  gewinnen  auf  der  breiten  Grundlage  des  Verständnisses 
des  geltenden  Halltungs-  und  insbesondere  Exekutionsrechtes. 
Und  dies  Verständnis  kann  notwendigerweise  nur  eine  Betrachtungs- 
weise ergeben,  welche  dem  alteinheimischen  Recht  Rechnung  trägt 

Und  da  müssen  wir  uns  denn  nur  des  früher  über  die 
mittelalterlichen  Privilegien  Gesagten  erinnern.  Grund- 
sätzlich geht  in  der  Mehrzahl  der  Rechte  der  premier  saisissant 
vor,  d.  h.  im  Kollisionsfalle  bestimmt  sich  die  Reihenfolge,  in 
welcher  die  Gläubiger  zu  befriedigen  sind  nach  dem  Alter  resp. 
Zeitpunkt  der  Besatzungen.  Die  Privilegierung  be- 
dteht  in  der  Durchbrechung  dieser  grundsätzlichen 
Regelung  zu  Gunsten  von  Gläubigern,  welche  vorzugsweise  be- 
friedigt werden  sollen,  obschon  sie  für  ihre  Forderungen  die 
Exekution  erst  später  anheben  Hessen.  —  Eine  allmählich  an- 
brechende Zeit  neuer  wirtschaftlicher  Verhältnisse,  gesteigerten 
Kreditbedürfnisses  lässt  in  diese  Ordnung  ein  neues  Element 
eintreten.  Die  Interessen  des  Verkehrs  erheischen  bei  Zahlungs- 
unfähigkeit des  Schuldners  eine  gleichmässige  Befriedigung 
der  Gläubiger  nach  Markzahl.  Wie  in  Deutschland*)  so 
machen  auch  in  Frankreich  einzelne  Rechte  diese  Auffassung 
für  den  Fall  der  d^confiture,  der  Insolvenz  zu  der  ihrigen. 

Quant  aucuns  s'est  obligi^s  par  letres  ou  par  convenances 
a  pluseurs  creanciers  et  il  n'a  pas  assäs  vaillant  pour  paier  et 
li  creancier  sont  plaintif.  li  mueble  et  li  eritage  au  deteur  doivent 
estre  pris  et  vendu  et  paid  as  creanciers  a  la  livre  selonc  ce 
que  la  dete  est  grans^). 

So  Beaumanoir.  Die  nämliche  „contributions",  d.  i.  an- 
teilmässige  Verteilung  im  Falle  der  D^confiture  sieht  auch 
Bouteiller  vor  in  dem  tit  64  des  ersten  Buches,  in  einer  Stelle, 
die  hier  angeführt  sein  mag.  Denn  sie  kennzeichnet  scharf  die 
beiden  verschiedenen  Behandlungsweisen.  Es  wird  zuerst  der 
Begriff  der  döcontiture  erklärt,  dann  der  Grundsatz  des  ge- 
meinen Exekutionsrechtes  statuiert,  wonach  die  Erstbelreibenden 
auch  die  Erstbezahlten  sind  und  endlich  darauf  hingewiesen,  dass 
dieser    Grundsatz    nach    den    Forderungen    von   Vernunft    und 


')  V.  Meibom  457  f. 
*)  lOöö  vergl.  1598/99. 
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Recht  bei  Insolvenz  dem  andern  weichen  müsse,  der  eine  an- 
teilmässige  Befriedigung  aller  Qläubiger  erheischt. 

Contribution  que  rurallement  entre  les  loix  est  appellee 
cas  de  desconfiture,  est  quand  il  aduient  qu'une  personne  est 
obligee  et  endettee  enuers  tant  de  creanciers^  qu'k  satisfaire 
chacun  de  ce  qui  Inj  est  deu,  le  vaillant  a  Tobligä  ne  pourroit 
suffire  n'accomplir  k  satisfaire,  n'k  faire  raison  k  tous  ses  crean- 
ciers:  et  lors  veut  raison  et  droict  que  s'il  aduient  que  le  detteur 
est  ou  soit  assailly  pour  ses  dettes  et  ses  creanciers  et  s'en 
soient  trais  a  loy  et  Tayent  fait  mander  et  conuenir  par  adiour- 
nementy  ia9oit  ce  que  Fadioumement  de  cour  iudiciaire  vueille 
que  les  premiers  creans  et  marchandans  soient  premiers  payez^ 
si  auant  qn'ils  yerifiront  leurs  dettes,  neantmoins  veut  la  loy 
de  contribution  que  si  tost  qu'il  apperra  que  tant  de  dettes  et 
detteurs  y  aura  que  le  vaillant  du  detteur  ne  puisse  satisfaire 
et  tout  payer  chacun  crediteur,  ce  que  deu  luy  est,  que  tout 
le  vaillant  soit  ramen6  en  une  somme  de  deniers  et  d'icelle 
somme  sera  pay6  k  chacun  crediteur  aussi  bien  au  derrain 
venant  k  loy,  comme  au  premier,  au  marc  pour  la  liure,  c'est 
k  scauoir,  selon  ce  que  deu  leur  sera,  mais  qu*ainsi  soit  requis 
par  lequel  que  ce  sera  des  crediteurs.  Et  ce  est  appell^  droit 
de  contribution. 

Genau  dies  ist  nun  aber  auch  noch  das  Recht  des 
16.  und  der  folgenden  Jahrhunderte.  Wir  haben  schon 
früher  gesehen  ^^  dass  auch  jetzt  noch  zunächst  der  Grundsatz 
gilt:  le  premier  saisissant  est  pr6f4r6^).  Daneben  ist  aber  auch 
die  Insolvenz  berücksichtigt  und  vorgesehen,  dass  bei  Eintritt 
dieser  letzteren  die  Gläubiger  pro  rata  zu  befriedigen  sind. 

Toutefois  en  cas  de  deconfiture  chacun  creancier  vient 
k  contribution  au  sol  la  livre,  sur  les  biens  meubles  du  debiteur. 
Et  il  n'y  a  point  de  preference  ou  prerogative  pour  quelque 
cause  que  ce  soit;  encore  qu'aucun  des  creanciers  eüt  fait 
premier  saisir^). 

In  diesem  Artikel  wird  das  Prinzip  der  anteilmässigen 
Befriedigung  nur  noch  in  Ansehung  des  Mobiliarvermögens  aus- 

')  oben  Ö.  222,  267. 

')  So  erläutert  ßrodeau  den  art.  178  du  Ooatnme  de  Paris  mit 
Recht  durch  die  eben  zitierte  Stelle  aus  Bouteiller. 

»)  art.  179  C.  de  Paris;  vergl.  art.  448  C.  d'Orlöans. 
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gesprochen.  Nor  von  den  Pririlegien  anf  die  Fahrhabe  sei 
denn  auch  snnächst  die  Rede.  Es  erhebt  sich  nämlich  die 
Frage,  ob  mit  dem  Vorrang  des  raerst  Pfandenden  auch  das 
Vorzugsrecht  des  priTÜegierten  Gläubigers  im  Falle 
einer  deconfiture  Terloren  gehe.  Die  Frage  wurde  schon 
im  Hittelalter  verneinend  beantwortet  Die  Insolvena  vermochte 
dem  Privil^  nichts  anxuhabenO.  Dies  gilt  auch  im  neueren 
Recht  Denn  die  apodiktische  Erklärung  des  soeben  zitierten 
Artikels  aber  die  Gleichheit  aller  Gläubiger  bei  Insolvenz,  er- 
{  leidet,  wie  die  nachfolgenden  Artikel  zeigten,  die  Ausnahme: 
!  sinon  en  cas  de  privilege^).  Damit  ist  bereits  gesagt  dass  die 
Prinlegien,  wie  sie  das  neuere  franzosische  Recht  auf  die 
Mobilien  anerkennt,  ihrer  juristischen  Natur  nach  die  nämlichen 
sind,  die  schon  das  Mittelalter  —  anf  deutschrechtlicher  Basis  — 
aasgebildet  hatte. 

Und  nicht  nur  ihrer  Natur  nach,  sondern  teilweise  auch 
in  Hinsicht  auf  die  Forderungen  und  die  Objekte  sind  die 
Privilegien  die  gleichen  geblieben.  Freilich  sind  im  Laufe  der 
Zeit  eine  grosse  Anzahl  neuer  Privilegien  hinzugekommen. 
Privilegien  auf  die  Hobilien^j  haben:  Der  Betreibende  (ur  die 
Oerichtskosten,  die  Begräbniskosten'*),  Aerzte,  Apotheker  für 
die  Kosten  der  letzten  Krankheit ,  der  Fiskus  fiir  seine 
Forderungen*). 

Das  sind  die  einzigen  Vorzugsrechte,  die  auf  das  gesamte 
Mobiliarvermögen  gehen.  Dazu  kommen  nun  aber  zahlreiche 
Privilegien,  die  ein  Vorzugsrecht  nur  in  Hinsicht  auf  den  Erlös 
aus  speziellen  Objekten  geben.  So  das  Privilegium  des  Ver- 
pächters auf  die  Ernte  und  —  im  Gegensatz  zum  römischen 
Recht  —  auf  die  Invecten  und  lllaten,  des  Vennieters  auf  das 
Eingebrachte,   desjenigen  der  Sämereien    liefert  auf  den  Ertrag 


')  Vergl.  oben  S.  257. 

')  Pothier  zu  art.  448  cit. 

')  Nach  Pothier,  Introduction  XX  art.  II  §  IX.  vergl.  Basnage  e.  c, 
d'H^ricourt  a.  a.  0.   Pothier,  Traite  des  hyp.  §  50  f.   Guyot  vo  Privile^e  u.  a. 

*)  Weil  sie  im  Range  sehr  begünstigt  sind,  sollen  sie  zuerst  aus  den 
Mobilien  bezahlt  werden,  auf  die  kein  Gläubiger  ein  si)ezielles  Privilegium  hat. 

*)  Endlich  wer  einen  im  Schuldturm  befindlichen  Schuldner  die 
Öubsistenzmittel  vorgestreckt  hat. 
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der  Ernte,  des  Schmiedes,  Wagners,  Sattlers  für  die  Lieferangen 
des  letzten  Jahres*),  dasjenige  des  Lieferanten  von  Fässern  auf 
den  Wein  in  diesen,  der  Ernteleute  auf  die  Emte^),  der  Hirten 
auf  die  Herde  für  den  Lohn  eines  Jahres,  der  Handwerker 
(Maurer,  Zimmerleute  u.  a.)  auf  die  Mietserträgnisse  der  von 
ihnen  reparierten  Häuser,  der  Fuhrleute  für  die  verfahrenen 
Sachen  während  eines  Jahres,  des  Verkäufers  auf  die  verkaufte 
Mobilie,  des  Gastwirts  auf  das  Reisegepäck  u.  a.  m. 

Die  meisten  Privilegien  sind  demnach  spezielle.  Dieser 
Umstand  allein  schon  lässt  die  romanistischen  Erklärungs- 
versuche unzulänglich  erscheinen.  Hingegen  ist  diese  Eigen- 
tümlichkeit, wie  wir  bereits  gesehen  haben,  für  manche  der 
mittelalterlichen  Privilegien  charakteristisch. 

V(")llig  abweichend  vom  Zustand  der  vorausgehenden 
Periode  ist  indessen  die  Erscheinung,  dass  der  Gesichtspunkt 
der  Privilegierung  d.  h.  der  Einordnung  der  Forderungen 
in  eine  Prioritätsordnung  zu  fast  durchgängiger  Herr- 
schaft gelangt  ist.  An  Stelle  der  Rangierung  nach  dem  Zeit- 
punkt der  Saisie^)  ist  diejenige  nach  der  qualitativen  Forderungs- 
bevvertung  getreten.  Dabei  wird  jede  Privilegierung  am  liebsten 
mit  den  generellsten  legislativpolitischen  Erwägungen  zu  recht- 
fertigen gesucht.  Man  gewinnt  aus  dem  einen  oder  anderen 
Fall  einer  Begünstigung  durch  Vorzugsrecht  ein  allgemeines 
Prinzip^  dem  sich  dann  in  leichter  und  natürlicher  Weise  neue 
Fälle  unterordnen  lassen.  Welche  Privilegien*)  wurden  nicht 
auf  die  Versionsidee  gestützt!  Darin  steckte  also  Methode, 
freilich  nicht  eine  solche,  wie  sie  der  naiven  Rechtsbildung  der 
bisherigen  Perioden  eigen  gewesen  war.  Auf  diese  formale 
Seite  beschränkte  sich  u.  E.  der  Einfluss  des  römischen  Rechtes. 


^)  Nicht  in  allen  Rechten  und  dann  zuweilen  nur  auf  die  gelieferten 
Objekte,  soweit  sie  noch  vorhanden. 

')  In  willkürlicher  Weise  werden  ausdrücklich  Lieferanten  von  Reh- 
pfählen und  Dünger  ausgenommen. 

^)  Die  übrigens  immer  noch  Platz  greift,  solange  der  Schuldner  nicht 
insolvent  ist.  Des  öfteren  gehen  die  Autoren  bei  der  Betrachtung  der 
Privilegien  noch  von  diesem  Falle  aus.  Ferriöre  II  S.  368.  Der  Vermieter 
sei  vorgezogen  ä  tous  autres  creanciers  (luoy  que  premiers  saisissans  et 
executans  etc.;  vergl.  oben  die  Definition  von  d'Höricourt. 

*)  Bis  hin  zum  Vorzugsrecht  des  premier  saisissant.  Fernere,  Com- 
pilation  zu  art.  177  no  7. 
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In  den  hier  in  Frage  stehenden  Gebieten,  war  er  dann  aller- 
dings in  diesem  Sinne  sehr  bedeutend,  bedeutend  genug,  um 
schliesslich  die  Gläubigerkollision  und  den  Konkurs  durch  eine 
so  eigenartige  Bildung  wie  sie  die  Prioritätsordnungen  darstellt, 
beherrschen  zu  lassen. 

Im  einzelnen  müssen  wir  nur  noch  auf  zwei  Privilegien 
besonders  hinweisen. 

In  Betreff  des  Barverkaufes  nehmen  die  Couturaes*), 
insbesondere  diejenigen  von  Paris,  merkwürdig  früh  das  römische 
Recht  auf,  demzufolge  der  Verkäufer,  solange  er  nicht  bezahlt 
ist,  Eigentümer  bleibt  und  die  Sache  vindizieren  kann.  So  be- 
richtet schon  Jean  des  Marcs  ^). 

Qui  vend  aucune  chose  sans  iour  et  sans  terme,  esperant 
d'estre  promptement  pay6,  il  puet  sans  pr^judice  la  chose 
poursuivre,  en  quelque  main  qu'elle  soit  transport^e,  pour  en 
etre  pay6  du  pris  qu'il  Ta  vendue,  ou  pour  rauoir  la  chose. 

Dies  Vindikationsrecht  anerkennen  auch  die  alten  (art  194) 
und  die  neuen  Coutumes  de  Paris  (art.  176),  die  Coutumes 
d'Orl^ans  (art.  468)  u.  a.^),  wenngleich  diese  Abweichung  von 
deutschrechtlichen  Grundsätzen  nicht  ohne  Widerspruch  erfolgt 
und  die  Kommentatoren  sich  bemühen,  die  Tragweite  dieser 
Bestimmungen  einzuschränken^).  —  In  selbständiger  Weise 
wird  nun  aber  der  Kreditverkauf  behandelt.  Aus  einem 
solchen  steht  dem  Verkäufer  ein  Privilegium  zu. 

Et  neansmoins  encore  qu'il  eüt  donne  terme,  si  la  chose 
se  ti'ouve  saisie  sur  le  debiteur  par  autre  creancier,  il  peut 
empicher  la  vente  et  est  prefer6  sur  la  chose  aux  autres 
creanciers  ^). 


')  Touraine  1559  art.  220. 

')  DO  195,  vergl.  Cout  not.  141,  vergl.  (lout  not.  169  mit  Ent- 
acheid von  1369. 

»)  Vergl.  ßeaune,  Contrats  208. 

*)  Wer  die  Sache  vom  Käufer  auf  dem  Markte  erwarb,  braucht  sie 
dem  Eigentümer  nicht  herauszugeben,  Pothier  zu  art.  468  cit.  Sind  seit 
dem  Verkauf  einige  Tage  verstrichen,  so  wird  ein  Kreditverkauf  präsumiert, 
Pothier  a.  a.  0.,  de  Ferriöre  zu  art.  176  cit.  Ja  nach  Brodeau  sur  Louet 
1.  P.  no  14  soll  jeder  gutgläubige  Erwerber  geschützt  sein.  Ebenso  nach 
BasDage  in  Übereinstimmung  mit  der  Rechtsübung  in  der  Normaudie  S.  339. 

*)  C.  de  Paris  177. 
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Es  Bcheint,  dass  dies  Privileg  im  Gefolge  des  Vindi- 
kationsrechtes  zur  Anerkennung  gelangte.  Denn  die  Autoren 
rechtfertigen  die  Bestimmung  damit,  dass  fingiert  werde,  es  ver- 
bleibe das  Eigentum  der  verkauften  Sache,  so  lange  sie  beim 
Erwerber  liege,  dem  Verkäufer  i). 

Zu  nennen  ist  femer  noch  das  Privilegium  des  Ver- 
mieters und  Verpächters  auf  die  eingebrachte  Fahrhabe  des 
Mieters  resp.  Pächters.  Diese  Fahrhabe  bildet  die  Sicherheit 
des  Gläubigers.  Diesem  wird  deshalb  wie  im  Mittelalter,  so  auch 
im  neueren  Recht  die  Befugnis  zur  Privatpfandung  zuerkannt, 
das  droit  de  gagerie*).  Es  bedarf  also  keines  weiteren  Titels. 
Das  PfUndungsrecht  erstreckt  sich  auf  die  Invekten  und  Illaten 
und  steht  in  Hinsicht  auf  die  Rückstände  nur  beschränkt,  nur 
für  einige  wenige  Zinsraten  zu  3).  Zudem  kann  der  Gläubiger, 
soweit  es  zu  seiner  Sicherheit  nötig  ist,  die  Entfernung  der  ihm 
haftenden  Fahrhabe  verhindern.  Soweit  aber  doch  Mobilien 
verschleppt  worden  sind,  kann  sie  der  Vermieter  verfolgen.  Er 
kann  gegen  den  Besitzer,  selbst  wenn  er  gutgläubiger  Erwerber 
ist,  Klage  anstemmen  auf  Herausgabe  der  Sache,  doch  nur  zur 


*)  Fernere  zu  art.  177  cit.  So  «pricht  auch  Pothier  zu  art  4ö8  cit 
von  einer  hypotheque  privilegiee  que  la  coutume  donne  au  vendeur  pour 
le  prix.  —  Der  Grand  coutumier  bezeichnet  die  Forderung  aus  einem  Bar- 
verkauf als  privilegiert,  hingegen  aus  Kreditverkauf  entstehe  kein 
Privilegium. 

X    «)  Paris,  alte  Coutnmes  163,  neue  161.     Orleans  406  f. 

')  Aber  auch  als  Privatpfö^n dungsrecht  selbst  wird  das  Institut  ein- 
zuschränken versucht.  Nach  Orleans  art.  406  soll  der  Pfändung  ein  Ge- 
richtsdiener beiwohnen.  Auch  die  übrigen  Formalitäten  der  gerichtlich«^!! 
Saisie,  insb.  der  Zahlungsbefehl  müssen  statthaben.  Pothier  zu  art.  406  cit. 
—  Die  n|tmliche  Befugnis  der  privaten  Pfändung  von  Fahrhabe  und  Fnichten 
steht  dem  Berechtigton  aus  einer  rente  fonciere  zu.  Pothier,  Introdnction 
XIX  §  VI  S.  713.  Paris  (art.  165)  art.  173.  Vergl.  Brodeau  II  S.  368:  lu 
dieser  milderen  Form  durch  Gagerie  werde  das  grundherrliche  Recht  aus- 
geübt, das  früher  in  den  „empeschement"  oder  obstacles  bestanden  habe. 
Ce  droit  a  succede  a  celuy  qui  permettoit  aux  Seigneurs  censiers,  faute  de 
payement  de  leursdits  cens  et  rentes  seigneuriales,  de  mettre  hors  des 
gonds  rhuis  de  la  maison  censuelle,  le  fermer,  verrouiller  et  cadenasser. 
barrer,  ou  mettre  barriere  et  barreau  au  deuaut  en  signe  de  saisie,  arrest, 
ou  empeschement;  ce  que  quelques  Coustumes  appellent  obstacles  qui  estoit 
une  forme  d'ezecution  reelle  et  un  exploict  dependant  de  la  seigneurie 
directe  et  fonciere.  Ce  qui  est  aboly  . . . .  ä  Paris  oü  le  droict  de  Gagerie 
a  este  introduit  au  Heu  de  cette  execution  rigoureux. 
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Sicherung  von  drei  verfallenen  Zinsen  und  nur  soweit  die 
Sache  diesen  Wert  nicht  übersteigt^).  Oder  aber  er  kann,  in 
den  gleichen  Grenzen^  die  Sache  selbst  pfUnden,  wo  er  sie 
findet*).  Vermieter  und  Verpächter  haben  also  eine  gesetz- 
liche Spezialhypothek.  Aber  sie  ist  nicht  nur  dadurch  yon 
der  römischen  Legalhypothek  verschieden,  dass  sie  auch  für  den 
Verpächter  auf  die  Invekten  und  Illaten  geht,  sondern  vor  allem 
auch  durch  die  Beschränkung,  dass  sie  nur  während  einer 
kurzen  Zeitdauer  —  bei  der  Miete  acht,  bei  der  Pacht  vierzig 
Tage  lang  von  der  Deplazierung  an  ^)  —  geltend  gemacht  werden 
kann.  —  Zu  diesen  Begünstigungen  tritt  endlich  noch  das 
Vorzugsrecht.  Es  ist  begreiflich,  wenn  man  es  aus  der  Hypothek 
zu  begründen  versucht  3).  Aber  wir  wissen,  dass  zuerst  nur  das 
Vorzugsrecht  anerkannt  war.  Erst  das  Bestreben  immer  weiter- 
gehender Privilegierung  und  die  Berührung  mit  dem  römischen 
Recht  brachten  dem  Vermieter  die  Hypothek.  Die  Unabhängig- 
keit des  Vorzugsrechtes  zeigt  sich  aber  noch  darin,  dass  es 
für  alle  aus  dem  Mietvertrag  entspringenden  Forderungen,  nicht 
etwa  bloss  für  einige  Zinsraten,  beansprucht  werden  kann, 
während  das  Pfändungsrecht  dem  Mieter  und  Dritten  gegenüber 
in  dieser  Weise  beschränkt  ist*). 

Bisher  ist  von  den  Privilegien  nur  die  Rede  gewesen,  so 
weit  sie  sich  auf  die  Mobilien  beziehen.  Es  muss  nun  aber 
bemerkt  werden,  dass  einige  der  genannten  Privilegien  auch 
in  Hinsicht  auf  die  Immobilien  wirksam  sind,  so  dass  sie 
bei  einer  Immobiliarexekution  ein  Recht  auf  vorzugsweise 
Befriedigung  an  erster  Stelle,  vor  den  Hypothekaren 
verleihen.  Dieser  absolute  Vorrang  ist  es>  was  die  eingangs 
genannten  Autoren  veranlasst,  hier  von  privilegierten  Hypotheken, 
von  dinglichen  Privilegien  zu  reden.  Dabei  herrscht  die  Ansicht 
vor,  diese  Art  der  Privilegierung  habe  sich  nur  unter  Mitwirkung 
des  römischen  Rechtes  bilden  können  und  sei  ein  Produkt  der 
späteren  Rechtsentwicklung,  vom  16.  Jahrhundert  ab. 


*)  Cout.  d'OrWans  419. 

»)  Ck)ut.  d'Orlöans  415,  Paris  171 ;  Pothier,  Introduction  cit.  §  III  no.  49. 
'}  Doch  erläutert  Pothier:   un  droit  d'hjpotheqne  et  une    espece  de 
nantissement. 

*)  Pothier  1.  c.  §  IV. 
^SS«'*  Vennögendukftong  und  HjpotheL  20 
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Schon  aprioristische  Erwägungen  lassen  diese  AofiEassung 
bedenklich  erscheinen.  Der  Vorzug  der  ersten  Besatzung  in 
der  Befriedigung  enthält  ein  Prinzip,  das  nach  mittelalterlicher  An- 
schauung so  gut  für  die  Liegenschaften  wie  für  die  Fahrhabe 
gilt.  Darauf  beruht  das  Vorzugsrecht  aus  der  Satzung  (Obligation). 
Wenn  dieser  Grundsatz  bei  den  Mobilien  durchbrochen  werden 
kann,  so  muss  diese  Möglichkeit  schlechterdings  auch  für  die 
Immobilien  zugestanden  werden.  Und  dass  wirklich  die  Satzung 
in  dieser  Richtung  nicht  anders  behandelt  wird  als  die  Exekutions- 
anhebung  zeigen  die  südlichen  Rechte.  Hier  hat  sich  das 
Mobiliarsatzungsrecht  in  die  neuere  Zeit  hinübergerettet 
Logischerweise  gehen  aber  die  privilegierten  Gläubiger  nicht 
nur  dem  premier  saisissant,  sondern  auch  diesen  „Hypothekaren^ 
vor^).  Ja  es  kennt  schon  das  Mittelalter  eine  Rechtslage,  in 
welcher  allfallige  Privilegien,  die  auf  die  Gesamtheit  der  Mobilien 
gehen,  in  natürlicher,  ja  geradezu  zwingender  Weise  auch  auf 
die  Erlöse  aus  Immobilien  gehen  müssen,  so  dass  durch  sie  die 
Satzungsgläubiger  zurückgesetzt  werden.  Zu  einer  Zeit  nämlich, 
die  das  Ordreverfahren  der  Immobiliarexekution  noch  nicht  kennt 
oder  noch  nicht  in  feste  Formen  gebracht  hat  und  die  die  specielle 
Satzung  als  solche  nnr  erst  als  ein  die  Dispositionsbefugnis 
des  Schuldners  einschränkendes  Recht  kennt,  ist  es  möglich, 
dass  der  Konkurs  ein  besonders  energisches  Gepräge  erhält. 
So  haben  wir  gesehen,  dass  nach  Beaumanoir  Fahrhabe  und 
Liegenschaften  im  Falle  der  Insolvenz  in  eine  Masse  geworfen 
werden,  aus  welcher  die  Gläubiger  pro  rata  zu  befriedigen  sind, 
obschon  ausdrücklich  Obligationen  par  lettres  vorausgesetzt 
werden.  Der  Satzungsgläubiger  verliert  sein  Vorrecht  wie  der 
Erstbetreibende.  Es  ist  aber  von  innerer  Wahrscheinlichkeit, 
dass  auch  hier  die  Privilegien  erhalten  bleiben,  also  auch  dem 
Satzungsgläubiger  gegenüber.  Dies  wird  denn  auch  in  dem 
früher  zitierten  Recht  von  Montpellier  ausdrücklich  anerkannt^). 

Dabei  setzten  wir  allerdings  voraus,  dass  das  Mittelalter 
Privilegien  auf  die  Gesamtheit  der  Mobilien  gekannt  habe.  Denn 
von  so  gearteten  Privilegien  wird  hier  behauptet,  dass  sie  in 
natürlicher,  dem  Mittelalter  adäquater  Weise  auch  in  Hinsicht 
auf  die  Immobilien  hätten    zur  Anerkennung    gelangen  können. 

»)  Brodeau  zu  art.  178  II  S.  440. 
»)  Vergl    oben  S.  256/7. 
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Es  ist  ja  sicher,  dass  diese  Privilegien  nicht  zahbreich  waren. 
Aber  das  liegt  an  allgemeinen  rechtlichen  und  wirtschaftlichen 
Verhältnissen,  die  bewirkten,  dass  Forderungen  von  qualifizierter 
Schutzbedarftigkeit  eine  geringere  Bedeutung  hatten  oder  auf 
ganz  andere  Weise  geschützt  wurden,  während  umgekehrt  die 
speziellen  Privilegien,  wie  z.  B.  diejenige  des  Vermieters  und 
Verpächters  sich  durch  eine  bestimmte  faktische  oder  juristische 
Beziehung  des  Qläubigers  zu  bestimmten  Teilen  oder  Objekten 
des  Bchuldnerischen  Mobiliarvermögens  leicht  ergaben.  In 
Wirklichkeit  fehlt  es  nun  aber  auch  dem  Mittelalter  nicht  an 
Privilegien,  die  einzelne  begünstigte  Gläubiger  wie  in  der  Mobiliar-, 
80  auch  in  der  Immobiliarexekution  sämtlichen  anderen  G-läu- 
bigern  vorgehen  lassen. 

Ein  solches  Privileg  hat  der  König  für  seine  Forderungen. 
Früh  trifft  man  gelegentlich  das  Privileg  für  die  Gerichtskosten 
als  allgemeines  anerkannt').  Der  Grand  Coutumier  privilegiert 
u.  a.  die  Fordenmgen  des  Königs  und  die  Forderungen  der 
Minderjährigen^)  und  lässt  erkennen,  dass  die  Vorzugsrechte 
auch  in  der  Immobiliarexekution  zur  Geltung  kommen  können'^). 
Ebenso  das  Recht  von  Anjou*).  In  gleicher  Weise  kennt 
Bouteiller  Obligationen,  die  auf  das  gesamte  Vermögen  gehen 
und  gegen  das  Ganze  einen  Anspruch  auf  vorzugsweise  Be- 
friedigung geben '^). 

Es  gilt  also  von  den  Privilegien,  die  das  neuere  Recht 
auf  die  Gesamtheit   der  Mobilien  und  Immobilien  gehen  lässt, 


')  Salon  a.  1293.    Giraud  n,  266. 

»)  S.  216. 

»)  S.  222. 

*)  Anjou,  Man.  L.,  no.  265:  Et  sera  la  femme  prefer^e  de  son 
doaaire  sur  las  heritages  de  son  mari.  F  no.  1095:  Les  creditenrs  ont 
privilege,  c'est  assaYoir  de  temps,  de  cause,  et  de  diligence.  De  temps, 
c'est  assavoir  ceulx  qui  ont  premieres  obligations,  de  cause,  c'est  assayoir 
ceoli  qai  sont  personnes  privillegiez  ponr  certaines  causes,  comme  sont 
eglises,  mineurs  et  femmes  mesmement  en  leurs  douaires;  de  diligence,  c'est 
assavoir  cenlx  qui  ont  veille  en  lenr  fait  et  en  satisfacion  de  leur  debte 
ou  de  leur  obligacion  en  maniere  dene,  comme  avoir  le  premier  saisine. 

*)  Vergl.  oben  S.  261.  Dazu  tit.  102  S.  687:  tous  les  biens  de  ceux 
qoi  doinent  ä  la  bourse  du  seigneur,  c'est  k  dire  les  biens  de  ceux  qui 
doirent  au  seigneur,  dessous  qui  ils  soat  iusticiables,  sont  obligez  comme 
g^es  et  se  payent  deuant  toutes  autres  dettes  etc. 

20* 
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dass  sie  sich  in  natürlicher  Weise  in  die  historische  Ekitwicklung 
und  in  den  Rahmen  des  einheimischen  Rechtes  eingliedern  und  dass 
das  diesbezügliche  neuere  Recht  begrifflich  nur  übernommen,  was 
schon  das  Mittelalter  ausgebildet  hat.  Und  wie  von  den  speziellen 
Privilegien  auf  die  Mobilien,  so  gilt  auch  von  diesen  generellen 
Vorzugsrechten:  Es  sind  in  der  Hauptsache  die  nämlichen 
Forderungen  wie  im  trfes  ancien  droit,  die  in  unserer  Periode 
auf  diese  Weise  privilegiert  werden:  Die  Anspräche  der  Grund- 
herren aus  dem  Obereigentum,  des  betreibenden  Gläubigers  für 
die  ausserordentlichen  Kosten  des  Dekrets  und  die  Begräbnis- 
kosten^). 

Zu  Unrecht  werden  also  die  bisher  betrachteten 
Privilegien  dingliche  genannt,  zu  Unrecht  werden  sie 
durch  das  römische  Recht  zu  erklären  versucht.  Aber 
das  ancien  droit  kennt  noch  eine  dritte  Kategorie  von  Privilegien. 
Sie  gehen  auf  spezielle  Immobilien  und  sind  stets  mit  einer 
Hypothek  verbunden.  Hier  kann  man  also  von  privilegierten 
Hypotheken  sprechen  und  in  begründeter  Weise  wird  auf  das 
entsprechende  römische  Institut  als  von  vorbildlicher  Bedeutung 
hingewiesen. 

So  wurden  die  Versionsprivilegien  aufgenommen'). 
Der  König  hat  ein  Privilegium  auf  alle  von  den  Verwaltern  und 
Pächtern  der  Steuern  seit  ihrem  Verwaltungsantritt  erworbenen 
Liegenschaften,  weil  präsumiert  wird,  dass  der  Erwerb  mit  könig- 
lichem Gelde  erfolgt  sei  3). 

Nous  entendons  avoir  privilfege  sur  le  prix  des  immeubles 
acquis  depuis  le  maniement  de  nos  deniers,  nöanmoins  apr&s  le 
vendeur  et  celui  dont  les  deniers  auront  &iA  employ^es  dans 
Tacquisition  et  dont  il  sera  fait  mention  sur  la  minute  et  exp£- 
dition  du  contrat*). 

Weil  das  Privileg  auf  die  präsumierte  Version  gegründet 
ist,  wird  anerkannt,  dass  dem  Fiskus  vorgehe,  wer  Geld 
zum  Erwerb  der  betreffenden  Liegenschaft  geliehen  habe.  Denn 
allgemein  wird  das  Privileg  dessen    anerkannt,    der  Geld   zum 


')  d'H^ricourt  chap.  XI  sect.  1  no.  1  f. 
*)  Pothier.  Ed.  Beugnot  IX  458. 
»)  Vergl.  Dernburg,  Pfandrecht  II  S.  440  f. 

♦)  Edict  vom  13.  Aug.  1669  art.  3;  vergl.  d'flöricourt  1.  c.  no.  XI  f. 
Du  Boys  cit. 
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Erwerb^  zur  Konservierung  oder  Ameliorierung  einer  Immobilie 
geliehen  hat*).  Doch  wird  verlangt,  dass  der  Darlehnsgeber 
die  Verwendung  zu  einem  solchen  Zwecke  sich  in  notarieller 
Form  stipulieren  lasse  und  dass  in  der  Quittung  die  entsprechende 
tatsächliche  Verwendung  erwähnt  werde*).  --  Dieses  Veraions- 
privileg kommt  auch  den  Bauhandwerkern  zu  gute.  Sie 
brauchen  sich  nicht,  wie  in  Rom,  die  Hypothek  erst  vertraglich 
geben  zu  lassen.  Wie  das  ältere  gemeine,  so  gibt  ihnen  auch 
das  französische  Kecht  eine  privilegierte  Legalhypothek. 

Dabei  wird  zuweilen  zwischen  Erhaltung  und  Verbesserung 
der  Sache  unterschieden^).  Wenn  die  Arbeit  das  Haftungs- 
objekt schlechterdings  vor  dem  Untergang  rettet,  soll  sie  eines 
uneingeschränkten  Privilegs  geniessen.  Handelt  es  sich  indessen 
nur  um  Reparaturen,  Umbauten,  Ameliorationen,  dann  soll  das 
Privilegium  in  Höhe  des  durch  die  Arbeit  geschaffenen  Mehr- 
wertes bestehen.  Es  ist  interessant,  dass  eine  konsequente 
Durchfuhrung  dieses  Gedankens  im  ancien  droit  zu  dem  Ver- 
suche führte,  den  Wert  des  Grund  und  Bodens  und  denjenigen 
der  superficies  zu  trennen  und  verschieden  zu  behandeln. 

11  fut  ordonn^  que  le  fonds  seroit  estimä  separ^ment,  et 
qae  le  prix  de  Testimation  seroit  pai6  au  Seigneur  direct  et  la 
vftleur  de  la  superficie  k  celui  des  deniers  duquel  la  maison 
avoit  m  construite. 

D  fut  jugä  que  ventUation  seroit  faite  du  fonds  et  des 
bätiments  separ6ment,  pour  Ätre  sur  ce,  tant  le  bailleur  que  le 
crdancier  qui  avoit  prÄti  pour  bÄtir,  paiez  en  concurrence;  ie 
bailleur  k  proportion  de  la  valeur  de  son  fonds,  Tautre  du 
bätiment,  en  6gard  k  Tätat  present  de  la  chose^). 

Es  musste  also  der  Mehrwert  festgestellt  werden.  Zuerst 
wird  es  ohne  weiteres  als  zulässig  erklärt,  dass  die  Ansprecher 
diesen  Mehrwert  beweisen,  eventuell  durch  Sachverständige  be- 
weisen lassen  in  einem  Zeitpunkt,  in  welchem  die  betreffende 
Arbeit  schon  weit  zurückliegt    Während  bereits  vom  Geldgeber 


*)  d'Höricourt  1.  c.  no.  VII. 

*)  Wenn  es  sich  nm  Reparaturen  handelt,  müssen  auch  die  Quittungen 
der  Unternehmer  und  Handwerker  angeben,  dass  sie  mit  dem  Gelde  des 
betreffenden  Geldgebers  bezahlt  worden  seien. 

')  d'H^riconrt  1.  c,  Basnage  324  f. 

*)  Basnage  321  f. 
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das  Innehalten  bestimmter  Formen  verlangt  wird,  die  allein  als 
genügende  Beweismittel  angesehen  werden,  am  die  zweck- 
entsprechende Verwendung  der  Gelder  zu  erhärten,  wird  vom 
Bauhandwerker  noch  keinerlei  Formalität  verlangt  Er  mag, 
wenn  er  in  die  Lage  kommt,  sein  Privilegium  geltend  zu  machen, 
den  durch  seine  Arbeit  geschaffenen  Mehrwert  mit  den  ihm  zur 
Verfügung  stehenden  Mitteln  nachweisen. 

Le  privilÄge  a  lieu  en  faveur  des  ouvriers  encore  qu'il  n'y 
ait  aucun  devis  ni  march^  par  äcrit,  pourvü  que  les  ouvrages 
soient  constans  ou  que  s'ils  sont  däniäs  ils  puissent  etre  v^rifies 
et  que  Touvrier  ait  agi  dans  un  temps  compätant,  c^est  k  dire, 
dans  le  temps  que  la  Coutume  a  fixä  pour  la  dur^e  de  son 
action  *). 

Aber  die  Stelle  zeigt  dass  von  anderer  Seite  vielfach  be- 
stimmte Formalitäten  verlangt  wurden,  die  einer  solideren 
Festsetzung  des  Mehrwertes  dienen  sollten.  Es  müssen  die 
Quittungen  der  Arbeiter  vorgelegt  und  ihr  Inhalt  beschworen 
werden;  Wer  nicht  die  devis^  die  Bauanschläge  einreicht,  kann 
auf  ein  Privilegium  nicht  Anspruch  machen 2).  Schliesslich  wird 
von  dem  Bauhandwerker,  der  gesonnen  ist,  eventuell  das  Vorzugs- 
recht geltend  zu  machen,  verlangt,  dass  er  zur  Zeit  des  Bauens 
selbst  resp.  unmittelbar  vorher  und  nachher  die  Werte,  bezw. 
den  Mehrwert  gerichtlich  feststellen  lasse.  Vor  Beginn  der  Arbeit 
soll  ein  gerichtlicher  Experte  ein  Protokoll  über  die  Liegenschaft 
und  ihren  Wert  aufnehmen  und  das  soll  sich  nach  Beendigung 
der  Arbeit  oder  im  Jahre  der  Beendigung  wiederholen  3). 

Sehen  wir  schon  bei  den  genannten  Privilegien  im  ein- 
zelnen manche  Abweichungen  vom  römischen  Recht,  so  gilt  dies 
im  vollen  Umfange  für  einige  andere  privilegierte  Hypotheken, 
die  das  ancien  droit  in  originaler,  selbständiger  Weise  zur  Aus- 
bildung gebracht  hat. 

Wie  der  Verkäufer  einer  beweglichen  Sache,  so  hat 
auch  derjenige  einer  Liegenschaft  ein  Privilegium.  Aber  während 
sich  jenes  zuerst  in  den  Coutumes  findet,  hat  sich  dieses  in 
den  Ländern  des  geschriebenen  Rechts  entwickelt   Zur  Sicherung 

*)  ßourjon  S.  596  no.  166;  vgl.  d'H^ricourt  1.  c. 
*)  Louet  H  no  21. 

*}  Reglement  des  Parlement  de  Paris  vom  August  1766.  Vgl.  Guyot 
V.  Privil^ge  und  Ouvrier. 
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des  Kaufpreises  enthielten  die  Kaufverträge  regelmässig  ein  pactum 
reservati  dominii,  eine  clause  de  pricaire.  Wie  dies  bei  so 
manchen  schliesslich  stereotyp  gewordenen  Klauseln  der  Fall 
war,  wurde  auch  hier  im  Laufe  der  Zeit  die  Klausel,  wenn  sie 
fehlte,  als  vorhanden  fingiert  und  dem  Gläubiger  das  Recht, 
das  ursprünglich  ausdrücklich  ssugesagt  werden  musste,  auch 
mangels  einer  Beredung  zuerteilt  Dies  Recht  bestand  ur- 
sprünglich im  Eigentum  der  verkauften  Sache.  Aber  allmählich 
griff  eine  andere  Auffassung  Platz.  Mit  der  Tradition  sollte 
trotz  der  Klausel  der  Eigentumsübergang  vollzogen  sein.  Dem 
Verkäufer  wurde  aber  für  den  Fall,  dass  von  anderer  Seite  in 
die  veräusserte  Liegenschaft  exequiert  wurde  oder  dass  er  selbst 
seinen  Kaufpreis  in  der  Exekution  zu  erlangen  versuchen  musste, 
vorzugsweise  Befriedigung  zugesagt.  Nicht  mehr  das  Eigentum, 
aber  eine  privilegierte  Hypothek  soll  er  haben  *).  —  Dieses 
Recht  dringt  allmählich  2)  auch  in  die  nördlichen  Coutumes  ein.  Le 
vendeur  n'est  cens6  avoir  vendu  que  sous  la  condition  tacite, 
que  Tacquereur  ne  deviendroit  proprietaire  absolu,  que  quand  il 
auroit  pay6  la  prix  entier  de  son  acquisition^).  Und  zu  dieser 
formaljuristischen,  an  die  südliche  Auffassung  anklingende  Er- 
wägung schliesst  sich  die  Forderung  der  Billigkeit  an*). 

In  analoger  Weise  gelangte  die  privilegierte  Hypothek  des 
Miterben  zur  Garantierung  seines  Loses  zur  Anerkennung.  Da 
man  zu  diesem  Zwecke  sogar  die  Vindikation  zuliess,  ist  es  nur 
natürlich,  dass  die  Legalhypothek  zu  einer  privilegierten  gemacht 
wurde.     Man  betrachtete  den  Erben  wohl  auch  als  Verkäufer  5). 


^)  La  clause  de  pr^caire  dont  les  parties  se  servent  d'ordinaire,  et 
que  nos  arr^ts  suppl^ent  quand  eile  est  omise,  n'est  pas  en  usage  dans  le 
commerce  pour  empScher  l'effet  de  la  vente  et  la  tradition  de  la  chose 
vendne,  mais  pour  en  faciliter  l'exäcution  par  la  sfiret^  du  paiement  du 
prix  convenu.  —  Aussi  faut-il  avouer  que  son  effet  n'est  pas  d'empecher 
la  translation  de  la  propriöt^,  mais  bien  d*acqu^rir  au  vendeur,  pour  sa 
süretö,  une  hypotheque  apöciale  et  privilögide.  d'Olive.  Quest.  not.  11,  17. 
Vgl.  Beaune,  Contrats  206  f. 

*)  Erst  im  17.  Jahrh.  Beaune  1.  c. 

*)  d'Hericourt  1.  c. 

*)  d'Hericourt  cit.  Basnage  334  f. 

6)  tiuyot  Hyp.  sect.  I  §  8  no.  9;  Bourjon  S.  596  no.  153;  d'Hericourt 
no.  IX;  Basnage  338.  —  Über  die  Privilegien  des  Seerechtes  d'Hdricourt  no. 
XV,  Basnage  319. 
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Wenn  wir  bieher  die  Privilegien  im  Verhältnis  zum  ius 
commune  nur  gleichsam  nach  ihrer  passiven  Seite  hin,  d.  b. 
nur  in  ihrer  Abhängigkeit  von  den  allgemeinen  Bechtsgrund- 
sätzen  betrachtet  haben,  so  hat  sich  uns  doch  schon  in  den 
einleitenden  Erwägungen  dieses  Abschnittes  ergeben,  dass  die 
Privilegien  auch  ihre  rückwirkende  alterierende  Kraft  diesem 
ihnen  zu  Qrunde  liegenden  Rechtszustande  gegenüber  besitzen. 
Das  zeigt  sich  schon  äusserlich  durch  die  überragende  Bedeutung, 
die  der  Gesichtspunkt  der  Forderungsprivilegierung  im  neueren 
Recht  erlangt  hat.  Es  konnte  dies  aber  auch  nicht  ohne  £in- 
fluss  auf  die  haftungsrechtlichen  Vorstellungen  der 
Zeit  bleiben.  Über  diese  Beziehungen  des  französischen  Privi- 
legierungssystems  zum  Haftungsrecht  noch  ein  kurzes  Wort 

Das  Zusammentreffen  oder  der  Konkurs  von  Gläubigem 
regelt  sich  auf  dem  Gebiet  der  allgemeinen  Vermögens- 
Haftung  offenbar  am  folgerichtigsten  durch  den  Grundsatz  der 
Gleichheit.  Aber  diese  Gleichheit  kann  als  Unfähigkeit  einer 
zivilistischen  Gliederung  und  Rangierung  empfunden  werden 
und  führt  zu  einer  spezifisch- prozessualen  Prioritätsordnuug,  in 
welcher  —  eben  weil  es  sich  ausschliesslich  um  Sätze  des 
Prozessrechts  handelt  —  grundsätzlich  doch  die  materielle 
Gleichheit  gewahrt  scheint  i). 

Doch  die  konsequent  durchgeführte  Gleichheit  beispiels- 
weise des  römischen  Konkurses,  so  unanfechtbar  sie  dogmatisch 
sein  mag;  zeigt  die  Divergenz  der  Verhältnisse  im  Bereich  des 
Faktischen.  Die  Korrektur  wird  in  der  Durchbrechung  der 
Gleichheit  gesucht^  in  der  Forderungsprivilegierung.  Aber  auch 
wo  die  begriffliche  Gleichheit  sich  in  eine  prozessuale  Un- 
gleichheit umsetzt,  machen  sich  derartige  Bedurfnisse  geltend, 
die  ebenfalls  zu  einer  vorzugsweisen  Behandlung  einzelner 
Forderungen  führen. 

Schliesslich  kann  dieser  Gesichtspunkt  der  Privilegierung 
zu  einer  durchgeführten  Potioritätsordnung  gelangen  lassen. 
Die  Natürlichkeit  schon  der  dogmatischen  Deduktion  und  die 
Tatsache,  dass  die  Rechtsgeschichte  derartige  Regelungen  kennt, 
zeigen,  dass  eine  solche  Behandlung  des  Zusammentreffens  von 
Gläubigern  begrifflich  im  Rahmen  der  Vermögenshaftung   wohl 


*)  Oben  S.  139,  151. 
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möglich  ist  Aber  —  das  Prinzip  der  Gleichheit,  das  natürliche 
Prinzip  erscheint  doch  auf  den  Kopf  gestellt.  Begrifflich  gilt 
also,  was  praktisch:  Eine  solche  Kegelung  ist  möglich,  aber 
sie  ist  unnatürlich,  unzweckmässig. 

Andere  Grundsätze  herrschen  auf  dem  Gebiet  der  hypo- 
thekarischen Haftung.  Allein  folgerichtig  und  natürlich  ist 
hier  die  Potiorität  nach  der  Priorität,  nach  dem  Alter  des 
Rechtes.  In  der  Durchführung  dieses  Prinzips  beruht  mit  die 
Stärke  und  Zweckmässigkeit  dieser  Haftungsform.  Je  häufiger 
es  hingegen  durchbrochen  wird,  desto  schwächer  wird  die 
Sicherung,  die  in  der  Sachhaftung  liegt,  desto  mehr  ti*itt 
der  Gedanke  der  ausschliesslichen  oder  doch  der  erstlinigen 
Haftung  einer  Sache  für  den  Gläubiger,  der  sie  sich  zum  Pfand 
setzen  liess,  zurück.  So  lockert  sich  aber  das  Band  der 
Haftung  in  Hinsicht  auf  das  spezielle  Objekt,  und  in  natürlicher 
Reaktion  tritt  das  Bestreben  ein,  im  Pfandrecht  nur  noch  einen 
Titel  zur  vorzugsweisen  Befriedigung  aus  dem  ganzen  Vermögen 
zu  erblicken,  v.  Schwind  hat  für  die  deutschen  Partikularrechte 
diese  pfandrechtlich  destruktive  Wirkung  des  Privilegiensystems 
im  einzelnen  dargestellt^). 

Ftir  das  französische  Recht  erleidet  indessen  diese  Auf- 
fassung eine  merkwürdige  Änderung.  Verhängnisvoller  als 
die  Privilegien  wirkten  ja  auch  in  Deutschland  die  General- 
pfandrechte. Sie  zerstörten  die  spezifisch  pfandrechtlichen 
Vorstellungen,  indem  sie  wesentlich  nur  eine  Form  privilegierter 
allgemeiner  Vermögenshaftung  darstellten.  Dies  System  aber 
zeichnet  gerade  das  französische  Recht  aus.  Zur  Zeit,  als  die 
Legalhypotheken  Eingang  fanden^  hatten  die  haftungsrechtlichen 
Vorstellungen  bereits  eine  Richtung  eingeschlagen,  der  die 
gesetzlichen  Pfandrechte  nur  entsprachen,  so  dass  also  hierin 
von  einer  zersetzenden  Rückwirkung  dieser  letzteren  nicht  wohl 
mehr  kann  gesprochen  werden.  Und  das  gilt  schliesslich  auch 
von  den  Privilegien.  Da  die  hypothekarische  Haftung  regel- 
mässig generell  ist  und  zunächst  und  so  weit  als  möglich  unter 
dem  Gesichtspunkte  der  Vermögenshaftung  behandelt  wird,  stellt 
sich  das  Privilegium  nicht  viel  anders  in  diesen  Rahmen  hinein 
wie  in  denjenigen  der  allgemeinen  Vermögenshaftung. 


»)  a.  a.  0.  173  und  174,  174  Noten. 
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Aber  wir  machen  die  Wahrnehmung,  dass  die  Privilegien 
eine  ausgesprochene  Tendenz  zur  Sp eziali tat  besitzen.  So  schon 
die  Privilegien  auf  die  Fahrhabe.  Dem  Arbeiter  haftet  vorzugs- 
weise das  Produkt  seiner  Arbeit,  dem  Winzer  der  Wein, 
dem  Hirt  die  Herde,  dem  Schnitter  die  Ernte.  Dabei  sprechen 
die  Zeitgenossen  oft  von  gage  und  nantissement.  In  der  Tat 
wird  denn  das  Recht  auf  vorzugsweise  Befriedigung  aus  einem 
speziellen  Objekt  in  einzelnen  Fällen  zur  Hypothek:  Pfandrecht 
des  Verkäufers,  des  Vermieters»  —  Dieser  Gesichtspunkt  der 
Spezialisierung  macht  sich  nun  aber  auch  in  der  Privilegierung 
auf  dem  Gebiet  des  Immobiliarrechtes  in  voller  Intensität  geltend. 
Der  Verkäufer,  der  Bauhandwerker,  der  Geldgeber,  sie  alle 
haben  das  Privilegium  und  damit  die  Legalhypothek  nur  in  Hin- 
sicht auf  spezielle  Objekte.  Das  gesunde  Prinzip  der  Spezialität 
offenbart  sich  denn  auch  sofort  in  pfandrechtlichen  Wirkungen, 
die  den  Sachhaftungsideen  nur  adäquat  sind^).  Hier  wird  also 
ein  wichtiges  pfandrechtliches  Prinzip  aufrecht  erhalten,  das 
sonst  dem  ancien  droit  beinahe  abhanden  gekommen  war. 
Diesen  Spuren,  die  sich  fast  nur  noch  auf  dem  Gebiet  des 
Privilegienrechtes  fanden,  musste  späterhin  für  das  Vertragspfand 
in  breiter  Bahn  gefolgt  werden.  Es  liegt  darin  allerdings  auch 
eine  Kritik  des  Pfandrechtssystems,  wenn  sich  ergibt,  dass  in 
seinem  Rahmen  den  Privilegien  geradezu  die  Funktion  zufiel, 
die  wir  oben  als  vorgreifende  bezeichnet  haben!  — 

*)  Den  privilegierten  Gläubigern  kann  kein  beneficium  discnssionis 
personalis  entgegengehalten  werden.    Bourjon  tiK  VI,  chap.  IV,  sect.  1,  no.  6. 


Drittes   Kapitel. 

Das  Recht  der  pays  de  nantissement. 

1.  Der  Stand  der  Doktrin.  Die  Rechte  im  äussersten 
Norden  und  Nordosten  Frankreichs,  die  Coutumes  der  Pays  de 
nantissement  kennen  eine  merkwürdige  Art  der  Hypothekenbe- 
gründung. Sie  charakterisiert  sich  sofort  durch  die  Bezeichnungen , 
die  sie  in  den  Rechten  selbst  findet.  Denn  diese  sprechen  von 
vest  (vesture)  und  devest,  von  dessaisine  und  saisine 
(ensaisinement),  desh^ritance  und  adh^ritance,  exfestu- 
cation  und  infestucation,  traditio  festucaria  seu  per 
festucam,  issue  et  entr^e.  Diese  Terminologie  zeigt,  dass 
es  die  Formen  der  Eigentumsübertragung  sind,  die  hier 
dem  Pfandgeschäft  dienstbar  gemacht  werden.  In  der  Tat  ist 
der  Formalismus  in  beiden  Fällen  der  nämliche.  Die  Parteien 
begeben  sich  vor  den  Grundherrn.  Hier  entledigt  sich  der 
V^erkäufer  oder  der  Pfandschuldner  der  Gewere,  indem  er  das 
Grundstück  in  die  Hand  des  Grundherrn  zurückgibt:  des- 
h^ritance.  Darauf  folgt  die  Investitur.  Der  Grundherr  weist 
den  Ei-werber  in  die  Liegenschaft  ein.  Er  tut  es  durch  Über- 
gabe eines  Stabes,  der  festuca  oder  buschette,  den  er  vorher 
vom  Verkäufer  oder  Pfandschuldner  überreicht  erhalten  hat*). 
So  heisst  es,  um  nur  eine  der  vielen  diesbezüglichen  Bestimmungen 
unserer  Rechte  herauszugreifen,   in   den  Coutumes  de  Rheims: 


*)  Celui  qiii  a  B\i6n6  ses  Hdritages  se  transporte  devant  le  Bailli 
entre  les  mains  dn  quel  il  remet  —  la  propriätä  des  Heritages  d^pendans 
de  cette  Seigneurief  en  faveur  de  TAcquereur.  Et  pour  cet  efiFet,  il  leur 
met  nn  Bameaa,  une  Branche,  ou  un  Bäton,  entre  les  mains,  et  c'est  ce 
qa'on  appelle  D^saisine.  Le  Bailli  remet  ce  Bameau  entre  les  mains  de 
rAcquÄ-eur,  pour  jonir  des  Heritages  — .  C'est  ce  qu'on  nome  Saisine. 
Artois  za  ari  1  S.  162. 
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Saisine  oa  vest,  est  un  acte  solemnel  fait  par  le  seignenr 
foncier,  OH  sa  Justice,  par  la  tradition  d'un  petit  baston  ou 
buschette  ä  l'acquereur,  par  laquelle  ledit  acquereur  acquiert 
droit  de  propri^t^  et  possession  en  Pheritage  par  euj  acquis: 
pourvu  qu'il  se  soit  prealablement  deuestu  dudit  heritage  an 
profit  d'iceluy  achepteur,  et  non  auttement ').  Und  in  eben 
dieser  Weise  wird  auch  das  Pfandrecht  hergestellt 2).  Deshalb 
werden  in  diesem  Zusammenhange  Eigentum sübertragung 
und  Pfandrechts-  d.  h.  Hypothekenbegründung  wohl 
auch  gleichzeitig  dargestellt.  Es  geschieht  beispielsweise  in 
folgender  Stelle,  in  welcher  zugleich  der  Formalismus  etwelche 
Abänderung  erhält.  Die  Festuca  liegt  beim  Vogt.  Die  des- 
hiritance  vollzieht  sich,  indem  der  Schuldner  sich  nähert  und 
den  Stab  mit  seiner  Hand  berührt. 

H^ritages,  tant  fiefs  que  mainfermes  ne  se  peuvent  vailla- 
blement  vendre,  echanger,  donner  arrenter,  charger.  ou  hypo- 
thequer,  ny  aucunement  aliener,  sinon  par  en  faire  et  passer 
devoirs  de  la  Loy  de  deshöritance,  et  d^ssaisine  ou  raport 
solennel  par  devant  les  gens  de  la  loy  des  lieux  et  Seigneuries 
dont  ils  sont  tenus  immediatement,  mettant  la  main  k  la 
verge  ou  bäton  que  tient  le  Bailly,  Mayeur  ou  autre 
officier,  ou  Fun  desdits  gens  de  loy:  Et  que  lesdits  de  la  loy 
soient  en  nombre  competant;  sans  lesquels  devoirs  de  loy,  ne 
se  peut  par  contracts  transferer,  ou  äquerir  droit  de  propri^te 
incommutable  en  aucuns  höritages^). 

In  merkwürdiger  Treue  haben  sich  hier  also  die  alten 
Formen  bis  ins  17.  und  18.  Jahrhundert  hinein,  ja  bis  zur 
Revolutionszeit  erhalten.  Sie  treten  uns  noch  in  solcher  Frische 
und  Ursprünglichkeit  entgegen,  dass  es  nur  begreiflich  er- 
scheint, wenn  die  alten  Herausgeber  der  Coutumes  und  die 
Autoren  der  Zeit  die  Bedeutung  dieser  formalen  Vorgänge  ganz 
richtig  erfassen.  „Unsere  Coutume  ersetzt  durch  eine  Fiktion 
die  Beschwernisse  der  realen  Apprehension"'*).  Und  ausdrücklich 

')  art.  165. 

*)  Vergl.  Amiena  art.  141;  Artoie  art.  75;    Buridan  zu  art.  1  S.  162. 

•)  Cambresis  tit.  V  ärt.  1. 

*)  Pinault  zu  1.  c.  gegen  Zweifler,  denen  diese  Zeremonien  noch  giir 
nicht  genügten  und  die  noch  ein  Mehreres  verlangten,  was  sie  mit 
romanistischer  Begründung    reale  Besitzergreifung   nannten,   was  in  Wirk- 
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wird  von  einer  symbolischen  Investitur  gesprochen.  Bei 
der  Übergabe  eines  Strohlialmes  oder  einer  Rute  sei  man,  so 
meint  Buridan,  ursprünglich  davon  ausgegangen,  dass  sich  solche 
Objekte  auf  dem  in  Frage  stehenden  Gute  fanden  und  einen, 
wenn  auch  minimalen  Teil  desselben  bildeten.  Dann  hätten  die 
,,guten  Leute  der  alten  Zeit**  geglaubt,  durch  Übergabe  eines 
solchen  Teiles  die  Übergabe  des  Ganzen  bewirken  zu  können  i). 

In  dieser  Weise  wird  also  die  Hypothek  errichtet.  Die 
Formen  reden  für  sich,  unzweideutig  weisen  sie  auf  die  ältere 
Satzung,  das  engagement  zurück.  Bekanntlich  hat  Franken  diese 
Entwickelungslinie  ausführlicher  gezeichnet.  Dabei  wies  er  auf 
die  Gestaltung  des  englischen  Mortgage  hin,  indem  er  es  ein- 
reihte in  eine  hypothetische  Kette  von  Gliedern,  die  vom 
germanischen  Proprietätspfand  bis  hin  zur  formlosen  Hypothek 
fahrte.  In  diesem  Zusammenhang  machte  er  auch  die  pays  de 
nantissement  namhaft.  „Hier  gehört  zum  Eigentumsübergang 
die  allodiale  oder  feudale  Investitur  und  hier  gehört  sie  in 
gleicher  Weise  zur  Konstituierung  des  Pfandrechtes.  —  Hier 
bildet  also,  wie  in  England,  die  Geschichte  des  Immobiliar- 
pfandes  eine  ungebrochene  Kette"*). 

Wir  müssen  es  an  diesen  Bemerkungen  genug  sein  lassen. 
Unzweifelhaft  weisen  diese  Formen  der  Pfandrechtsbegründung 
auf  Institute  des  alten  Rechts,  die  ausserhalb  des  Rahmens 
unserer  Betrachtung  liegen,  unverkennbar  erscheint  hier  die 
deutsche  Hypothek  in  enger  Fühlung  mit  der  älteren  Satzung. 
Trotzdem  weist  Franken  eine  dementsprechende  Auffassung  des 
Jüngeren''  Satzungsinstitutes  zurück  und  er  stellt  denn  auch  die 
französische  Obligation  in  Gegensatz   zu  dem  Immobiliarpfand- 


lichkeit  aber  wohl  die  ErinDernng  an  die  letzten  Reste  der  Realin- 
vestitar  bedeutete. 

^)  Nostre  constume  et  semblables,  ont  introduit  pour  marque,  ou 
Symbole  de  la  vesture  ou  easaisinement  de  l'heritage  nouvellement 
acquis,  que  le  seigneur  foncier,  ou  sa  Justice,  mettroit  ^s  mains  de 
Tacquorenr  un  petit  baston,  ou  bucbette,  c'est  ä  dire  une  baguette  ou 
qnelque  festu;  peut-  estre,  pour  ce  que  d'ordinaire  y  ayant  quelqne  arbre 
plante,  qnelque  paille  ou  esteule  en  l'heritage  vendu,  les  bonnes  gens  du 
pass^  pensoient  qu'en  tirant  quelque  rameau,  buchette  ou  festu,  qui 
faisoient,  ce  sembloit,  partie  dudit  heritage,  c'estoit  faire  la  tradition 
da  total  etc. 

•)  Franz.  Pfandrecht  §  170,  Bmnner,  Z.  f.  d.  g.  Handelsrecht,  XXII,  642  f. 
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recht  der  hier  besproehenen  Coutames:  Die  romanisierte 
„Obligation^  des  gemeinen  (französischen)  Rechts  und  das 
rein  germanische  Auflassungspfand  der  pays  de 
nantissement  sind  die  beiden  grossen  sich  gegenüberstehenden 
und  sich  auch  bekämpfenden  Hypothekensysteme  der  neueren 
vorrevolutionären  Zeit^).  Aber  an  diesem  Punkte  bedarf  Franken 
dringend  der  Ergänzung.  Die  Hypothek  dieser  Länder  ist  ihm 
schlechthin  das  Auflassungspfand.  Ihr  System  ist  ein  einfaches, 
in  sich  einheitliches. 

Dahin  geht  auch  die  allgemein  herrschende  Auf- 
fassung. Man  weiss  freilich,  dass  die  Formen,  in  welchen 
nach  diesen  Rechten  die  Hypothek  begründet  wird,  unter  sich 
recht  verschieden  sind.  Wie  oft  wurde,  insbes.  in  der  fran- 
zösischen Literatur  auf  diese  Formen  hingewiesen.  Aber  es 
geschah  fast  immer  aus  legislativ-politischen  Motiven,  mit  einem 
Seitenblick  auf  das  moderne  Recht.  Eine  Würdigung  auf  ihre 
dogmenhistorische  Bedeutung  hin  fanden  sie  nicht.  Deshalb 
hält  man  sie  denn  auch  durchweg  für  wesensgleich.  Sie  alle 
sollen  den  gleichen  Zweck,  die  gleiche  Wirkung,  den  gleichen 
Ursprung  haben.  Dabei  hält  man  sich  an  die  symbolische 
Investitur.  Die  andern  Formen  sind  nur  Derivationen  desselben. 
Dies  der  Stand  der  Doktrin  wie  zu  Anfangt),  so  auch  noch  zu 
Ende')  des  neunzehnten^)  Jahrhunderts. 

Aber  diese  Auffassung  erweist  sich  bei  näherem  Zusehen 
als  unhaltbar.  Diese  verschiedenen  Formalapparate  lassen 
sich  unmöglich  auf  einen  einheitlichen  Ausgangspunkt  zurück- 
führen. Sie  zeigen  sich  vielmehr  von  einer  Ghegensätzlichkeit, 
die  in  zwingender  Weise  auf  völlig  verschiedenen  Ur- 
sprung   schliessen    lässt.      Neben    dem    besitzlosen    Auf- 


')  §  170,  vergl.  §  20  f. 

•)  Merlin,  Rep.  vo.  NantiBsement  S.  421.  Übrigens  bringt  dies 
Repertoire  unter  den  verschiedenen  Stichworten  sehr  wertvolles  Mat-erial. 
Es  bildet  die  einzige  auaführlichere  Darstellung,  die  wir  kennen. 

'j  Vergl.  Glasson  VII  681,  ces  formalit^s  ätaient  döriv6es  de  l'ancien 
ensaisinement.  Beaune,  Introduction  540,  644,  Gontrats  537,  548,  5;)6. 
Rsmein,  Etudes  190  f.  Laurent,  Principes  XXX,  no.  164;  Fourmeaux,  Du 
Mode  de  Publicity  des  flypothöques,  1897  S.  33. 

*)  Fast  schärfer  schieden  demnach  die  älteren  Autoren.  Doch  kamen 
sie  zu  diesen  Unterscheidungen  nur  durch  schiefe  Vergleiche  mit  dem 
römischen  Recht.    Loyseau  III  1,  33  S.  82. 
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lassungspfand  stossen  wir  auf  eine  andere  Hypothek,  die 
augenscheinlich  keinen  essentiellen  Gegensatz  zur  alt- 
französischen Spezialobiigation  bildet,  die  vielmehr 
vergleichsweise  neben  sie  gestellt  werden  muss.  Ja  es  wird 
sich  herausstellen,  dass  dergestalt  diese  Obligation  und  damit 
überhaupt  das  Recht  der  jüngeren  Satzung  in  die  schärfste  Be- 
leuchtung gerückt  wird.  Die  Zusammenhänge  erheischen  zu- 
nächst eine  kurze  Betrachtung  des  Vollstreckungsrechtes. 

2.  Das  Exekutionsrecht,  a)  Der  Formalismus  der 
Bannleg ung.  Die  Eigentümlichkeiten  des  deutschen  Zwangs- 
verfahrens sind  auch  in  unsern  Coutumes  anzutreffen.  Auch 
hier  zerfällt  die  Immobiliarexekution  in  die  beiden  Teile  der 
FronuDg  und  der  definitiven  Aberkennung  des  Outes  mit  an- 
schliessender Verwertung  und  auch  im  einzelnen  unterscheidet 
sich  das  Verfahren  nicht  allzusehr  von  demjenigen,  wie  wir 
es  aus  den  älteren  deutschen  Quellen  kennen  und  wie  wir  es 
auch  im  altfranzösischen  Recht  beobachtet  haben.  Aber  es  er- 
scheint in  den  pays  de  nantissement  noch  in  Formen  gekleidet, 
die  anderswo  schon  Jahrhunderte  früher  verschwunden  waren, 
die  aber  ihrer  Eigentümlichkeit  nach  den  Ursprung  und  die 
historische  Bedeutung  des  ganzen  Verfahrens  in  sicherer  Weise 
erkennen  lassen.  Gradlinig  weisen  sie  auf  die  fränkische 
missio  bonorum  in  bannum  zurück.  Es  müssen  die  Ge- 
sichtspunkte des  fränkischen  Amtsrechtes  allgemein 
durchgedrungen  und  in  das  Rechtsbewusstsein  des  Volkes 
übergegangen  sein.  Denn  ausschliesslich  auf  ihnen  baut  sich 
die  Entwickelung  in  der  Folgezeit  auf.  Zwar  begegnen  wir 
manchen  Neubildungen.  Aber  auch  diese  ruhen  bei  alP  ihrer 
Mannigfaltigkeit  durchweg  auf  den  königsrechtlichen  Grund- 
lagen. 

Geschichtlich  von  der  grössten  Bedeutung  ist  die  Fron  ung, 
so  weit  sie  uns  als  niain  assise  entgegentritt.  Auf  Grund 
der  richterlichen  Ermächtigung  begibt  sich  der  Fronbote  auf 
das  Grundstück  und  front  es,  indem  er  dasselbe  „in  die  Hand 
des  Königs"  legt. 

Le  sergent  procedant  par  execution  en  vertu  de  iugement 
ou  lettres  obligatoires  et  autentiques  contre  Tobligö  ou  condamn^, 
ou  contre  son  heritier,  apr^s  que  lesdicts  jugement  ou  Obligation 
auront   est^    declairez    executoires    contre   luy,    peut    saisir    et 
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mettre  en  la  main  du  Roy  les  heritages  et  biens  immeables 
du  debteur^). 

Se  aucun  debiteur  est  condamnä  ou  obb'gä  envers  aucun 
creancier,  et  le  creancier  veut  contraindre  soudit  debiteur  k  le 
paver,  un  Sergent  ayant  commission  du  Juge,  se  transporte 
au  domicile  dudit  debteur,  et  luy  fait  commandement  de 
par  le  Roy,  qu41  paye  audit  creancier  la  somme  par  luy  deue. 
Et  en  ce  cas  de  refus  ou  delay,  ledit  Sergent  luy  fait  encore 
commandement  qu'il  luy  administre  de  ses  biens  meubles 
et  de  se  mettre  en  diligence  d'en  trouver;  et  en  deffaut  d'iceux 
prend  et  met  en  la  main  du  Roy  les  heritages  dudit  debteur 
ou  condamn^^). 

In  allen  unsemCoutumes  kehrt  die  Auffassung  wieder:  Durch 
die  Fronung  werden  die  Güter  in  die  Hand  des 
Königs  gelegt.  Zur  Vornahme  des  Aktes  muss  der  Fron- 
bote sich  der  Assistenz  von  Zeugen  vergewissem  oder  es  wird 
verlangt;  dass  Schöffen  mit  dem  Gerichtsvollzieher  auf  das 
Gut  gehen. 

Les  heritages  —  —  soient  prins  et  saisis  en  la  main  du 
roy  et  ad  ce  faire  il  ait  deux  hommes  präsens^). 

Quand  aucuns  fönt  ratraire  h^ritage  par  faulte  de  rente 
non  pai^e,  il  convient  mettre  la  main  de  justice,  en  la  pr^sence 
de  deux  eschevins*). 

Diese  Zeugen  sind  umso  notwendiger,  als  es  sich  nur 
noch  um  eine  blosse  Form  handelt.  Denn  dem  Besitzer  wird 
durch  die  Fronung  das  Recht  an  seinem  Gute  nicht  genommen. 
Keineswegs  wird  der  Schuldner  aus  dem  Besitze  gewiesen  *). 
Dieser  Umstand  führt  zu  einer  Modifizierung  der  Fronung  und 
zu  dem  Verfahren  der  mise  de  fait.  Die  Bannlegung  geschieht 
auf  Betreiben  des  Gläubigers  und  zu  seiner  Sicherung.  Fiktiv 
entzieht  sie  die  Liegenschaft  dem  Schuldner.  Da  mag  es  denn, 
vielleicht  in  leiser  Anlehnung  an  die  Investiturformen,  nahe- 
liegend    erschienen     sein,     den     betreibenden     Gläubiger, 


')  Amiens  art.  254. 

«)  BoullenoiB,  üsages  et  Stil  art.  XV,  S.  42. 

»)  Vimeu,  Cout.  loc.  d'Amiens  art.  22.    Bouthors  I  S.  369.    Amiens 
1507  art.  46,  1.  c.  S.  91. 

*)  Montreuil  art.  9  1.  c.  U  666. 
^)  Plank,  Gerichtsverfahren  II  254. 
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wiederum  fiktiv,  in  das  Gat  einznsetzen.  Ghuus  be- 
sonders das  Beiwohnen  des  letzteren  an  der  Fronung  mag 
dieser  Form  gerofen  haben,  bei  welcher  denn  auch  notwendigei^ 
weise  vorausgesetzt  wird,  dass  er  sich  mit  auf  das  Grund- 
stack begebe. 

—  —  le  debiteur  n'a  aucun  biens  moeubles  pour  satisfimre 
au  deu,  la  justice  dudit  Pays  ordonne  au  demandeur  de  prendre 
Tamman  ou  escoutheteur  auquel  la  congnoissance  appartient, 
avGßux  cinq  eschevins  de  la  loy  dudit  Pays,  lesquels  ofificiers 
et  eschevins,  par  serment,  prisent,  k  requeste  de  partie,  les 
heritages  cottiers  du  debiteur;  lesqnelz  häritaiges  ils 
baillent  au  cr^diteur,  selon  la  prisie  par  eux  fait,  pour 
satisfaire  k  son  deu;  lequel  cr6diteur  est  submis  ce  prendre  et 
recepvoir*). 

Hier  besteht  freilich  die  prisie  in  dem  wirklichen  Entzug 
der  Gewere  und  in  der  realen  Einsetzung  des  Gläubigers.  Da- 
von ist  aber  regelmässig  keine  Rede.  Die  meisten  Rechte 
kennen  die  mise  de  fait  nur  noch  als  eine  oeuvre  de  loi 
d.  h.  als  eine  Form  des  nantissement  in  dem  weiten  Sinn,  in 
welchem  dieser  Terminus  zur  Charakterisierung  unserer  Länder 
benützt  wird.    Sie  ist  also  nur  noch  ein  Symbol,  eine  Zeremonie : 

La  presence  du  pr6v6t,  de  son  lieutenant  ou  d'un  sergent, 
est  nöcessaire  dans  la  mise  aux  biens  qui  doit  gtre  faite  parde- 
vant  quatre  ^chevins;  parce  que  c'est  une  oeuvre  de  loi  dont 
Top^ration  consiste,  k  mettre  le  er  lancier  saisissant  ou  son 
procoreur  special  dans  les  biens  et  effets  saisis,  non  pas 
r^ellement,  mais  par  fiction,  laquelle  näanmoins  a  autant 
d'effet,  que  si  le  creancier  y  ätoit  mis  r^ellement^). 

Wie  die  main  assise,  so  geht  auch  die  mise  de  fait  vor 
Zeugen  vor  sich  3).  In  Hinsicht  auf  beide  ist  fürdieGestattunggi'und- 
sätzlich  nur  das  königliche  Gericht  oder  der  königliche  Statt- 
halter zuständig. 


0  Montrenil  art.  10.    Coui  loc.  d'Amiens  IE  688. 

»)  Pathou  zu  tit.  VIU  art.  9  no.  5;  vergl.  Toumai  eh.  1  art.  1:  Par 
coutame,  Mise  de  fait  ne  däpossäde  personne 

*)  Bei  Gefahr  der  Nichtigkeit  des  Aktes,  der  Schadenersatzpflicht 
lind  der  BoBsfölligkeit  fSr  den  Fronboten.  Piacard  von  1531,  tit  2.  cit. 
Merlin,  Mise  de  fait  S.  302. 

ECff«r,  V«nikBgeiMiuiftiiiig  und  Hypothek.  21 
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Commission  de  Mise  de  fait  se  d^cerne  seulement  par 
notre  gouverneur  de  Lille  on  son  lientenant  ^). 

Commission  de  main  assise  se  d^ceme  seulement  dodit 
gouverneur  de  Douai  on  son  lieutenant'). 

Main  assise  et  mise  de  fait  —  —  d^cret  sur  ce  obtenu 
en  cour  royale^). 

Diese  Zuständigkeit  allein  ist  sachgemäss.  Sie  ergibt  sich 
aus  der  historischen  Bedeutung  dieser  Fronungsmodalitäteu. 
Denn  sie  beide  gipfeln  im  £rla8s  des  Königsbannes.  Daraus 
erklären  denn  auch  die  Autoren  logischerweise  die  besagte 
Regelung  der  Kompetenzfrage: 

main  assise  et  mise  de  fait,  c'est  mettre  et  asseoir  la 
main  du  Roi  sur  un  immeuble  par  un  Sergent,  en  vertu 
de  commission  du  Juge  Royal^)  Teffet  de  la  main-mise  iUmi 
de  mettre  les  biens  saisis  entre  ies  mains  du  roi,  nul  autre 
que  la  cour  et  les  juges  royaux,  par  leur  institution,  ne  sont 
comp^tens  d'accorder  des  Mains-mises^). 

Es  erscheint  deshalb  als,  übrigens  nachweislich,  späte 
Neuerung,  die  mit  der  natumotwendig  erfolgenden  Verdunklung 
der  alten  Vorstellungen  und  mit  der  gerade  in  unsem  Gebieten 
bedeutenden  Machtfülle  der  Seigneurs  zusammenhängt,  wenn 
sich  auch  die  grundherrlichen  Gerichte  für  berechtigt  halten, 
eine  mise  de  fait  zu  verhängen.  Es  blieb  dies  denn  auch  streitig 
bis  zuletzt^). 

Die  gefronte  Liegenschaft  wird  wohl  als  solche  kenntlich 
gemacht  durch  Zettelanschlag*^)  und  durch  Aufpflanzen 
eines  Strohwisches  oder  eines  Banners®).  Oder  es  wird 
gar  vom  Fronboten  verlangt,  dass  er  Partikelchen  des 
gefronten  Vermögensobjektes  loslöse,  beispielsweise 
ein  Rasenstück  aushebe  und  zu  Gericht  trage. 

Mais    il    est  n^cessaire,    en  matifere  de  mise  de  fait,    que 


M  Chfttelline  de  Lüle  tit.  19.  art.  1. 

*)  Douai  chap.  27,  art.  1. 

')  Boullenois  art.  115. 

^)  Com.  zu  art.  115  cit. 

*)  Dubois  d'flermanviUe  cit.  Merlin  no.  main-assise  8.  613. 

*)  Vergl.  darüber  ausführlich  Merlin  1.  c. 

^)  Maillard  zu  art.  71  no.  46. 

B)  ßouiUenois  II  S.  378;    vergl.  Franken  S.  32. 
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riiuissier,  dans  son  exploit  rapporte  au  moina  deox  aboutissans 
de  chaque  partie  de  biens  qu'il  a  saitoie  ou  apprihend^e,  sans 
quoi  il  ne  seroit  pas  possible  de  les  reeonnottre  et  d'identifer 
et  il  a  iÜ  jug6  —  qu'une  saisie  par  plainte  ä  loi  ^toit 
nulle,  parcequ'on  n'avoit  point  rapportä  dans  la  saisie  reelle, 
deux  aboutissans  de  Thöritage^).^ 

In  dieser  Stelle  begegnen  wir  einer  neuen  Form  des 
Güterarrestes,  der  Plainte  &  loi.  Wir  begegnen  diesem  merk- 
würdigen Verfahren  nur  in  der  Chätellenie  de  Lille,  also  im 
Bereich  einer  grundherrlichen  Gerichtsbarkeit.  Der  Gläubiger 
wendet  sich  mit  seinem  Begehren  an  den  Seigneur  oder  an 
den  Vogt  oder  auch  nur  an  den  Sergent,  den  Gerichtsdiener: 
sc  fonder  en  Plainte  verbale.  Die  dergestalt  angegangene 
Gerichtsperson  wendet  sich  mit  einem  Gesuch  an  das  Gericht. 
Dieses  gibt  darauf  dem  Gesuchsteller  den  Auftrag,  vorläufig, 
wie  die  Quellen  sagen,  „wörtlich",  verbalement  die  Vermögens- 
objekte, welche  die  Plainte  bezeichnet,  in  die  Hand  des  Ge- 
richts zu  legen.  Der  durch  den  Gläubiger  angegangene  Ge- 
suchsteller (semonceur),  also  der  Seigneur,  der  Vogt  oder  der 
Gerichtsbote  vollzieht  diese  vorläufige  Arrestierung  und 
lässt  dem  Schuldner  eine  Vorladung  vor  Gericht  zukommen. 
Daraufhin  erklärt  das  Gericht,  dass  das  Getane  bis  auf  weiteres 
genüge  2)  und  die  Güter  „in  hinreichender  Weise",  suffisamment 
in  die  Hand  des  Gerichtes  gelegt  seien.    Innerhalb  der  nächsten 


>)  Pathou  zu  art.  n  tit.  XH  no.  8.    Bd.  H  S.  496. 

*)  tit.  21,  art.  4.  Par  l'usage,  pour  deaement  8oy  fonder  en  plainte, 
est  reqnis  qu'icelle  seit  faite  pardevant  le  seigneur,  bailly  ou  lieutenant, 
trois  hommes  de  fie&,  troiB  juges  ou  quatre  eschevins  du  moins,  sur  la- 
qnelle  plainte,  iedit  seigneur,  son  bailly  on  Lieutenant  doit  ä  l'enseig- 
nement  desdits  hommes  de  fiefs,  eschevins  ou  juges,  iceuz  sur  ce  semonc^s 
prendre  et  mettre  en  la  main  de  justice  yerballement  tous  les  biens, 
meables  et  immeubles,  sur  lesquels  Iedit  plaintissant  fait  plainte:  en 
faisant   deffence   ä   tous   de  non  empörter  ne  transporter  lesdits  biens  jus 

da  lieu,  ä  peril  d'encourir  Tarnende et  de  reparer  le  lieu,  et  assigner 

jour  auz  parties  en  especial  et  k  tous  autres  en  general,  au  jour  de  plaids 
ordinairea  de  ladite  plainte  en  quinze  jours,  et  sur  a  semoncer  et  conjurer 
de  loy  lesdits  hommes  de  fiefe,  eschevins  ou  juges,  lesquels  k  ladite  semonce 
doiyent  respondre  que  Iedit  bailly  a  pris  et  mis  si  suffisament  en  ladite 
main  de  Justice  lesdits  biens,  qu'il  peut  et  doit  suffire  k  loy,  pounreu  que 
e  Borplos  se  parfasse  en  temps  et  en  lieu. 

21* 
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sieben  Tage  erfolgt  die  vue  et  montr^e.  Der  Gläubiger  geht 
mit  dem  Grundherrn  oder  dessen  Vogt  oder  dem  Sergent,  be- 
gleitet von  zwei  Dingleuten  oder  Schöffen,  auf  das  Gut  and 
bezeichnet  hier  die  zu  pf&ndenden  Objekte.  Der  officier 
semonceur  (Seigneur,  Vogt,  Gerichtsdiener)  pfändet  sie,  en 
prenant  et  mettant  en  la  main  de  justice  effectuellement 
iceux  biens.  In  Tat  und  Wahrheit  sind  sie  nunmehr  in  der 
Hand  des  Gerichtes.  Und  wiederum  bedarf  es  der  Anzeige  an 
den  Schuldner  und  des  Aufgebotes  vor  Gericht.  Ebenso  werden 
in  genereller  Weise  die  Interessenten  geladen*).  Bei  Nicht- 
erscheinen wird  nicht  weniger  als  viermal,  jedesmal  unter  neuer 
Fristansetzung  geladen*).  Endlich  erfolgt  nach  Anhören  der 
Parteien  das  d^cretement  der  Plainte  k  loi. 

Auch  dieses  Verfahren  lehnt  sich  an  das  königsrechtliche 
Bannverfahren  an.  Die  Ausgestaltung  im  einzelnen  weist  viel- 
fach darauf  hin.  Was  aber  das  soeben  genannte  d^cr^tement 
anlangt,  so  entspricht  auch  dieses  der  allgemeinen  Regelung 
bei  mise  de  fait  oder  main  assise').  Es  besteht  in  dem  die 
Fronung  bestätigenden  Gerichtsentscheid^).  Diesem  kommt  zu- 
nächst die  Bedeutung  zu,  dass  die  Forderung  des  Gläubigers 
von  Gerichtswegen  anerkannt  wird.  Dann  macht  er  auch  die 
Fronung  zu  einer  unanfechtbaren  und  vollwirksamen  ^). 

Cette  Sentence  est  de  tel  effet,  que  lorsqu'elle  est  obtenue, 
rimpetrant  a  ypotöque,  a  droit  r6el,  du  jour   du  Procfes  verbal 


')  art.  5.  Apr^s  laquelle  plainte  faite,  est  requla  faire  saisir  le» 
bieos,  en  faisant  par  ledit  plaintisBant  ou  procureur  pour  Inj,  veuS  et 
ostention  d^iceuz,  en  dedans  sept  jonrs  et  sept  nuicts  du  jour  de  ladite 
plainte  par  ledit  seigaeur,  bailly  ou  lieutenant,  ou  sergeant  en  la  presence 
et  pour  ayde  de  loy  de  deux  desdits  hommes  de  fiefs,  juges  ou  eachevins 
du  moins,  en  prenant  et  mettant  en  )a  main  de  justice  effectuellement 
iceux  biens,  en  faisant  semblables  deffences  et  adjournemens  que  dessos^ 
et  sceute  desdites  saisines,  defFences  et  adjournemens  k  la  personne  contre 
laquelle  l'on  fait  la  plainte  ä  loy. 

')  art.  6.    les   heures    de  premier,  second,  tiers  et  quatriesme  jour. 

»)  Vergl.  Artois  art.  71. 

*)  üne  Sentence,  qui  döclareque  l'Impetrant  a  eu  droit,  a  eu  raison 
de  se  faire  mettre  de  fait,  en  la  possession  de  Tb^ritage.  Maillard  zu 
art    71  no.  61. 

^)  Le  d^cret  est  n^cessaire  pour  acquärir  bypoth^que,  mais  il  a  un 
effet  r^troactif  au  jour  de  la  saisie  rdelle. 
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de  U  Mise  de  fait,  de  la  prise  de  possessiou;    de  sorte  que  le 
decret  se  r^trotrait  ä  Fapprehension  *). 

Endlich  sind  noch  Ciain  und  arr^t  zu  nennen.  Im 
wesentlichen  kommt  ihnen  dieselbe  Bedeutung  zu  wie  den  schon 
besprochenen  Formen^).  Auch  sie  sind,  wie  schon  der  Name 
sagt»  ein  Arrest,  ein  Kummer,  eine  Sperre,  ein  Verbot.  Das 
Gericht  verfügt  sie  und  vollzieht  sie  auch,  oder,  soweit  sie  unter 
bestimmten  Voraussetzungen  der  Gläubiger  selbst  vollzieht, 
assistiert  sie  doch.  Freilich  bedarf  es  nicht  eines  Gerichts- 
schlusses, sondern  nur  der  formlosen  Erlaubnis  zweier  Richter^). 
Dabei  ist  von  der  grössten  praktischen  Bedeutung  der  Ciain 
gegen  Forensen.  Gegen  solche  bedarf  es  nur  der  Mitwirkung 
des  Büttels*).  Soll  das  Verfahren  jedoch  gegen  Bürger  gehen, 
dann  bedarf  es  erst  noch  eines  abandon^),  eines  Bannes.  Der 
Bürger  und  seine  Güter  werden  dem  Zugriff  in  Höhe  einer 
geltendzumachenden  Forderung  preisgegeben. 

On  ne  peut  saisir,  n'empescher  par  ciain  les  biens  d'un 
bourgeois  —  — ,  si  premierement  eux  et  leurs  biens  ne  sont 
d^menez  de  forain  et  abandonnez   par  la  loy    de  ladite  Ville^). 

Das  Verfahren  bedeutet,  so  weit  es  gegen  Vermögens- 
objekte gerichtet  ist,  wie  gesagt,  eine  Arrestierung  derselben. 
Es  besteht  also  wiederum  darin,  dass  der  Fronbote  die  Hand 
des  Gerichts  auf  die  Güter  legt. 

La  saise  consiste  dans  la  main  de  justice,  que  le  Sergent 
met  et  appose,  aprfes  avoir  obtenu  mot  de  loi,  sur  les  biens  — 
qu'il  veut  saisir*^. 

Es  gilt  also  auch  hier,  was  früher  schon  bemerkt  wurde, 
der  Schuldner  wird  nicht  depossediert®). 

^)  MaiUart  1.  c.  no  52,  so  dass,  wer  die  ältere  mise  de  fait  anfweist, 
Torgeht,  auch  wenn  das  d^cr^tement  des  jüngeren  Gläubigers  zuerst  erteilt 
wurde;  no.  53. 

•)  Vergl.  Oambresis  8.  417;  Ville  et  Eschevinage  de  Lille  tit.  VII 
Band  H  S.  174  und  S.  207. 

»)  Lille  1.  c.  tit.  VIII,  art.  VI  no.  13.     Cambresis  a.  a.  o. 

*)  LiUe  tit.  Vra  art.  12  no  1  u.  2,  Bd.  II,  S.  222.    Cambresis  S.  418. 

*)  Vergl.  Franken  8.  32. 

•)  Lille  tit.  Vin,  art.  14.  Chisoing,  Cont.  loc.  art.  2.  Es  wird  frei- 
lich auf  diesen  Bann  noch  zurückzukommen  sein.  Vergl.  die  belgischen 
Bechte  unten  im  Anhang  Kap.  4  sub  I. 

')  LiUe  1.  c.  art.  12.  no.  2. 

»j  Vergl.  LiUe  tit.  XU.  art  7.  no.  2. 
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b.  Wirkungen  der  Bannlegung.  Dass  aber  all  die 
dargestellten  Formen  auf  denselben  historischen  Ausgangspunkt 
zurückzuführen  und  einheitlich  zu  erklären  sind,  geht  vor 
allem  aus  den  im  Wesentlichen  identischen  Wirkungen  dieser 
verschiedenen  Verfahren  hervor.  Sie  alle  entziehen  dem 
Schuldner  die  Veräusserungsbefugnis,  bedeuten  ein 
Verbot  der  Veräusserung  *). 

Dans  toutes  espbces  de  saisies,  il  n'est  point  permis 
au  ddbiteur  de  vendre,  aliäner  ou  transporter  les 
biens  saisis^)  —  parceque  dans  Tune  comme  dans  rautre, 
la  main  de  justice  est  apposäe  sur  les  biens  —  saisis  et 
que  Teffet  de  cette  main  de  justice  est  d'empScher 
toutes  aliänations^). 

Dementsprechend  wird  diese  Sperre  häufig  als  „empesche- 
ment^  bezeichnet^).  Um  ihre  Wirkung  zu  sichern,  ist  die  Mit- 
teilung an  den  Grundherrn  unerlässlich.  Er  soll  von  der  Fronung 
in  Kenntnis  gesetzt  werden,  damit  er  in  Bezug  auf  das  gefronte 
Gut  keine  Investitur  vornimmt,  sei  es  zu  Eigentum,  sei  es  zu 
Pfandrecht,  ausser  unter  Wahrung  des  in  der  Fronung  geltend 
gemachten  Gläubigerrechtes  ^).  Denn  darin  liegt  augenscheinlich 
der  Zweck  der  zunächst  nur  provisorischen  und  formalen  Ab- 
erkennung des  Gutes:  Es  soll  keine  künftige  Handlung  des 
Schuldners,  des  Grundherrn,  des  Gerichts  oder  eines  dritten 
Gläubigers  demjenigen  mehr  schaden,  zu  dessen  Gunsten  die 
Fronung  ausgesprochen  wurde.  Dergestalt  ergibt  sich  in  natür- 
licher Weise  das  Vorzugsrecht  der  ersten  Besatzung^). 


^)  Vergl.  Plank  264,  v.  Meibom  S.  104. 

•)  Pathou  zu  tit.  Vni,  art.  12  no.  14. 

•)  1.  c.  zu  tit.  Vra  art.  n  Gl   2  no.  6. 

«)  Pathou  S.  206,  oder  als  defense,  Lille  tit  21  art.  4  cit.  Amiens  art  254. 

') doibt   signifier   ladite   saiaie   aax   seigneurs   dont   lesdictes 

heritage  sont  tenus,  ou  k  leurs  officiers,  leur  faisant  defencee  de  recenoir 
dessaisine  ou  ballier  saisine  k  autmy  d*iceux  heritages,  que  ce  iie  soit  ä  La 
Charge  de  la  somme  pour  laquelle  se  fait  ladite  execution  lesquelles  defencee 
ledit  sergent  doibt  faire  enregistrer. 

•)  Buridan  zu  art  180  no.  3.  Pathou  zu  art.  12  tit  VIII  no.  3  f. 
Bei  der  plainte  ä*  loi  sollte  nach  der  einen  Meinung  schon  die  verbale 
Pfändung  das  Vorzugsrecht  geben,  parceque  d^s-lors,  les  biens  du  däbiteur 
etoient  mis,  du  moins  fig^rativement,  sous  la  main  de  justice.  Nach  der 
richtigen  Auffassung  entscheidet  die  plainte  reelle.    1.  c.  no  5. 
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Le  premier  clamant  sur  les  biens  d^un  detteor  est  preferä 
aox  autres  posterieurs  clamants^* 

Arrest  engendre  oppignoration  et  donne  preference  contre 
tous  aatres  creditears  non  privilegiez,  n'est  qu'au  temps  d'iceluy 
arrest  le  debiteur  seit  insolvent  et  en  deconfiture,  auquel  eas 
lesdits  creditenrs  viendront  aumarcq  lalivre  snrles  biens  arrestez^). 

Doch  die  Quellen  fassen  diese  Rechtsfolgen  in  einen  Aus- 
druck zusammen:  Die  Königliche  main  assise  und  die  mise  de 
fait,  die  Plainte  k  loi  und  die  clains,  sie  alle  fQhren  zu 
empeschement  und  pr6f6rence,  zu  einem  executiven  Pfand- 
recht, zur  —  Hypothek. 

Plaintes,  saisines  et  mises  de  fait  cr^ent  hypo- 
theques  et  non  autres^)  —  hypotheque  est  cr66e  k  la  conser- 
vation  et  süretä  du  pr^tendu  et  contenu  äsdites  Plaintes,  dbs 
Tinstant  de  ladite  saisine,  pourvu que  sentence  s'en  ensuive 
au  profit  du  piain tissant^). 

Toutes   personnes;    pour    avoir    payement  de   leurs   deus, 

peuvent  clamer et  faire  saisir  les  biens,   maisons,   terres 

—  —  de  leurs  debteurs  —  — :  les  quels  clains  et  saisines 
cr^ent  hypotheque  sur  la  chose  saisie  das  Finstant  de 
ladite  saisine^). 

Mises  de  fait  deuement  faites  et  d^crät^es,  pour  suretä 
d'aucunes  choses,  en  pendrent  et  cr6ent  hypothecque  dfes 
Tinstant  de  la  main  mise^). 

c.  Das  Befriedigungs  -  (Realisierungs  -)  verfahren. 
In  verschiedener  Art  und  Weise  und  unter  teilweise  von 
emander  abweichenden  Voraussetzungen  vollzieht  sich  die 
Arrestierung  haftender  G-üter.  Immer  aber  handelt  es  sich  um 
eme  Bannlegung.  Deshalb  ist  denn  auch  der  durch  die  Fronung 
geschaffene  Pendenzzustand  überall  der  nämliche.  Aber  noch 
mehr.     Wie  das  Provisorium,   so  ist  auch  die  bei  andauernder 


>)  Cambresis  art.  39  tit.  25. 
')  Gorgue  Bub.  III  art.  22,  Seclin  art.  13. 
•)  C.  d'Haubourdia  (Lille)  art.  XII,  vergl.  Buridan  1.  c. 
*)  Lille  tit  21.  art.  2. 
*)  Lille  tit.  Seclin  art.  11,  VIU,  art  6 

')  Die   miee   de   fait   gibt   also  das  Datum,    doch  ist  nachfolgendes 
d^Hemont  nötig.    Lille  tit.  12  art.  4  und  dazu  Pathou  no   6. 
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Nichtbefriedigung  des  Gläubigers  nötig  werdende  Lösung  dieses 
Provisoriums  und  dessen  Überführung  in  eine  definitive  neue 
Rechtslage  1)  in  streng  einheitlicher  Weise  geregelt  Die  Güter 
sind  in  die  Hand  des  Gerichts  gelegt  und  dieses  lässt  ihnen, 
soweit  nicht  besondere  Umstände  ein  anderes  gebieten,  grund- 
sätzlich die  gleiche  Behandlung  widerfahren^).  Und  zwar  ist 
diese  Behandlung  in  den  verschiedenen  Coutumes  eine  ziemlich 
übereinstimmende  und  den  Anforderungen  einer  höheren  wirtschaft- 
lichen Entwicklung  entsprechende. 

Nur  vereinzelt  begegnet  man  noch  in  dem  einen  oder 
andern  Weistum  der  Übereignung.  Der  Gläubiger  wird  in 
das  gefronte  Gut  eingewiesen.  Daraufhin  erfolgen  drei  Auf- 
gebote von  vierzehn  zu  vierzehn  Tagen.  Während  dieser  Zeit 
können  der  Schuldner  und  die  am  Gute  Retraktberechtigten 
die  Schuld  tilgen  und  so  das  Gut  lösen,  „zurückkaufen".  Ge- 
schieht dies  nicht,  so  erhält  der  Gläubiger  unanfechtbare  Eigen- 
gewere.  Der  Ansatz  einer  Fortentwickelung  ist  darin  zu  er- 
blicken, dass  das  Erbe  vom  Schultheis  und  fünf  Schöffen 
geschätzt  wird 3).  Augenscheinlich  wird  ein  Ausgleich  gesucht 
zwischen  der  Forderung  des  Gläubigers  und  dem  ökonomischen 
Ergebnis  des  Verfahrens. 

Fast  durchweg  ist  denn  auch  ein  Verfahren  zur  Aner- 
kennung gelangt,  das  das  genannte  Gleichgewicht  herzustellen 


')  Im  Gegensatz  zum  vertraglichen  Pfand  muBs  das  exekative  in  einer 
kurzen,  gesetzlich  festgelegten  Zeit  realisiert  werden:  Artois  in  einem 
Jahr,  Maillard  zu  art.  190  no.  47  S.  952,  Rheims  in  drei  Jahren  Buridan  zu 
art.  180  S.  343  f.  Doch  zeigen  die  Ausführungen  ein  starkes  Schwanken 
und  es  wird  dem  Autor  nicht  leicht,  die  saisie  in  der  £xekution  anders 
zu  hehandeln  als  die  formale  Konstituierung  einer  yertraglichen  Hypothek. 
Warum  soll  das  exekutive  Pfand  nicht  derselben  Veijährung  unterliegen 
wie  das  conventionale?  Die  Gründe,  aus  denen  schliesslich  einer  unter- 
schiedlichen Behandlung  das  Wort  geliehen  wird,  sind  wesentlich  for- 
maler Natur. 

»)  Lille  tit.  Xin,  ari  7.  no.  If.  art.  4  Gl.  1  no.  If. 

•)  Vergl.  unten  S.  334  l'officier  fait  trois  criöes  —  pendant  les- 
quelles  le  d^biteur  poeult  rachetter  sondit  h^taige,  en  payant  eomptant  la 
somme  pour  quoy  il  a  estä  prisie  et  tous  loyaulx  coustemens,  et  sembla- 
blement  le  prosme  d^icelluy  k  qui  c'estoit  ledit  h^ritaiges ;  mais  lesdits 
cry^es  faites  et  pass^es,  le  dit  debiteur  et  prosmes  en  sont  forclos  et 
däboutez,  et  en  poealt  chelluy  k  quy  il  a  estä  baill^  par  prisie,  joyr 
häritablemeat  et  ä  tousjours,  et  n'y  a  aprez  aucune  proximit^. 
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geeigaet  ist.  Nach  den  criäes  erfolgt  keine  Übereignung, 
sondern  ein  Verkauf  par  d^cret  d.  h.  unter  gericbtlicher 
Leitung  und  gerichtlichem  Friedewirken  und  eine  Verteilung 
des  Erlöses  nach  dem  Ordre,  nach  dem  Kollokationsplan  ^). 

Der  Fronbote  lässt  die  Liegenschaft  durch  vereidigte 
Sachverständige  schätzen^)  und  lässt  öffentlich  bekannt  geben, 
dass  dieselbe  an  einem  bestimmten  Tage  zum  Verkauf  angesetzt 
werde.  Dies  geschieht  durch  die  mise  &  prix.  Regelmässig 
wird  sie  bereits  als  Verkauf,  als  vente  bezeichnet,  was  wohl 
auf  eine  früher  übliche,  schon  an  diesem  Tage  erfolgende 
provisorische  Übereignung  an  den  Erwerber  schliessen  lässt. 
In  der  Tat  besteht  die  mise  &  prix  darin,  dass  an  dem  an- 
gesetzten Tage  sich  ein  Kauflustiger  findet,  der  ein  Angebot 
macht  und  einen  Gottespfennig,  der  für  die  Armen  bestimmt 
ist,  verspricht  und  dass  der  Gerichtsvollzieher  unter  ausdrück- 
licher Zustimmung  der  Schöffen,  das  Angebot  annimmt.  Wird 
kein  Angebot  gemacht  oder  wird  es  nicht  angenommen,  so  er- 
folgt eine  neue  mise  k  prix  und  es  ist  schlechterdings  erforder- 
lich, dass  ihr  eine  neue  öffentliche  Bekanntmachung  vorausgehe. 
Nach  erfolgreicher  Durchführung  dieses  Scheinverkaufes  finden 
die  Cri6es,  die  Aufgebote  statt,  je  von  vierzehn  zu  vierzehn 
Tagen,  vier  an  der  Zahl  Sonntags  nach  dem  Gottesdienst  vor 
der  Kirche,  und  vier  am  Markttage  auf  dem  Markte.  Dann 
wird  zum  öffentlichen  Verkaufe  geschritten.  Durchwegs  findet 
er  statt  unter  Abbrennen  einer  Kerze.  Bis  zu  ihrem  Erlöschen 
werden  Angebote  entgegengenommen.  Diese  Angebote  heissen 
encheres  oder  haulces,  aber  auch  palmäes  —  in  welch  letztern 
wir  die  letzte  rechtlich  bedeutsame  Anwendung  des  alten  Hand- 
schlages erkennen.  Der  Steigerer  ist  durch  den  Handschlag 
an  sein  Angebot  gebunden  bis  er  überboten  wird.  Dem  vor 
dem  Erlöschen  der  Kerze  Letzt-  und  Meistbietenden  soll  die 
Liegenschaft  verbleiben.  Indessen  erfolgt  das  d^cret  erst  am 
nächsten  Tage.  Bis  dahin  kann  der  Schuldner  immer  noch 
den  Gläubiger  befriedigen  und  dadurch  das  Verfahren  rück- 
gängig machen.      Bis    dahin    werden  aber  vielerorts  auch  noch 

')  Lille  tit  XIII,  art.  1  f.  insb.  art.  4.  Gonvemance  et  Bailliage  tit. 
XXnr.  art.  If.  insb,  art.  8  f.     Cambresis  tit.  XX,  art.  8  und  XXV,  16. 

')  Lille  tit.  Xm  art.  4.  Gl.  1  no.  4.  Viele  Rechte  kennen  indessen 
diese  Scb&tzang  nicht  mehr. 
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neue  Angebote  entgegengenoinmen.  Dann  aber  werden  die 
definitive  Adjudikation  und  das  dicret  erlassen:  der  richterliche 
Zuspruch  und  das  Friedewirken. 

Binnen  kürzester  Frist  hat  der  Erwerber  den  Kaufpreis 
auszuzahlen.  Dieser  wird  an  die  Gläubiger  verteilt  gemäss 
dem  Verteilungsplan  der  auf  Qrund  der  Anmeldungen,  der 
oppositionsy  wie  sie  die  Interessenten  während  des  Verfahrens 
gemacht  hatten,  hergestellt  wird.  Die  Fristen  für  die  An- 
meldungen sind  häufig  etwas  weiter  hinausgezogen  als  im 
gemeinen  französischen  Recht  Übereinstimmend  aber  hat  das 
Dekret  purgative  Wirkung.  Es  wird  denn  auch  das  d^cret 
Yolontaire  anerkannt.  Doch  kommt  ihm  naturgemäss  nur  eine 
untergeordnete  Bedeutung  zu^). 

Weicht  schon  das  dargestellte  Verfahren  wenigstens  seinen 
Grundgedanken  nach  nicht  allzusehr  von  demjenigen  ab,  wie 
es  im  übrigen  Frankreich  geübt  wurde,  so  ist  die  Überein- 
stimmung mit  diesem  letztem  in  den  südlichen  Gebieten  der 
pays  de  nantissement  eine  vollständige.  Denn  auch  sie  stehen 
unter  dem  Edikt  von  1551,  welches  das  Zwangsverfahren  in  die 
Immobilien  einheitlich  regelte. 

Hier  bedarf  es  denn  zu  der  definitiven  Übertragung  keiner 
weiteren  Formalitäten  mehr.  Hingegen  ist  es  in  den  nördlichen 
Provinzen  teils  streitig,  ob  das  Dekret  genüge,  teils  zweifellos 
feststehend,  dass  es  nicht  geeignet  ist,  den  Erwerber  sicher  zu 
stellen,  sodass  dieser  noch  eine  Auflassung  bewirken  muss. 
Es  gibt  auch  hier  Rechte,  wo  durch  das  Dekret  schlechthin 
das  Eigentum  übertragen  wird^).  Mehrheitlich  stehen  aber  die 
Rechte  auf  dem  Standpunkt,  dass  zwar  durch  das  Dekret  der 
Schuldner  entsetzt  wird,  dass  sich  die  Wirkung  aber  auch 
darauf  beschränkt  ^j. 


')  Dans  la  Flandre  flamande,  on  ne  pratique  qae  peu  on  point,  de 
purger  las  h^ritages  yendus;  parceque  tontes  les  hypoth^ues  sont  onlles 
et  de  nol  effet,  sL  elles  ne  se  trouvent  point  enr^gisträes  an  greffe  de« 
lieax  oa  des  seigneurs  d*oü  les  biens  relävent  imm^diatement;  les  acheteors 
peuvent  y  avoir  recours  pour  leur  süret^.  Lille  tit  XIII,  art  1, 
Gl.  1  no.  a 

-)  Gand,  fcit.  IV,  art.  7.  Hainaut,  cit.  Lille  tit.  XIII,  art  10  no.  3  und 
Merlin  no  d^cret  d'immeubles  §  III  no.  3  S.  356  f. 

"j  So  auch  die  altern  südlichen  Rechte.    Venuandois  1448  no.  95. 
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Un  däcret  adjugä  est  äquipollä  k  desheritement^* 
Infolgedessen  ist  es  nötig,  dass  der  Erwerber  die  Investitur, 
die  adhäritance  nachsucht. 

Par  ladite  adjudication  de  decret  Tacheteur  ou  demier 
rencherisseur  n'est  reput^  saisi  ny  hiritier^)  des  fiefs,  maisons 
et  heritages:  tant  et  jusques  k  ce  que  la  possession  luj  a  estä 
baill^e  par  la  loy  et  justice  du  seigneur  dont  ils  sont  tenus'). 

Dieser  Akt  der  Investitur  vollzieht  sich  ohne  Beteiligung 
des  bisherigen  Eigentümers.  Auf  Begehren  des  Erwerbers 
werden  ihm  die  lettres  de  decret  ausgestellt  und  zugleich  er- 
lässtderGerichtsvollzieher*)  auf  Grund  gerichtlicher  Ermächtigung 
eine  Aufforderung  an  die  kompetente  Behörde,  den  Käufer  in 
das  Grundstück  einzusetzen. 

d.  Die  haftungsrechtliche  Bedeutung  der  Immo- 
biliarexekution. Nicht  nur  das  Verfahren  der  Zwangs- 
vollstreckung, wie  es  die  pays  de  nantissement  kennen,  zeigt 
uns  weite  historische  Zusammenhänge,  zeitlich  der  Gegenwart 
nahe  gerückt,  in  hellem  Lichte,  sondern  ebenso  sehr  ermöglicht 
auch  ein  Blick  auf  die  zivilrechtlichen  Grundlagen  dieses 
Verfahrens  wertvolle  Rückschlüsse  auf  einstmals  allgemeine 
Rechtsanschauungen.  Welches  ist  die  Stellung  dieser  soeben 
dargestellten  Immobiliarexekution  im  Rahmen  des  zivilen  Haftungs- 
rechtes? 

Viele  Rechte  kennen  eine  gesetzliche  Haftung  der  Person 
des  Schuldners  und  eine  gleichzeitig  gegebene  allgemeine 
Vermögenshaftung.  Mit  dieser  ist  also  ohne  weiteres  auch 
die   Möglichkeit   gegeben,    nötigenfalls    auf  das   schuldnerische 


>)  Vergl.  obeir  N.  1  dg.  Lille  tit.  XTIT,  art.  10,  Salle  de  Lille  tit. 
XXm,  art.  13. 

')  Höritier  ist  in  uDsern  Quellen  regelm&SBig  der  Eigentümer  genannt. 
Vergl   Merlin  no.  Main-mise  S.  616. 

»)  La  saUe  de  Lille  tit.  XXUI  art.  14. 

*)  Es  fehlt  nicht  an  Rechten,  welche  nicht  nur  die  adhdritance  ver- 
langen, sondern  anch  vorschreihen,  dass  vor  Erlass  des  Dekrets  die  d^s- 
h^ritance  stattzufinden  habe.  Doch  wird  bei  dieser  Entsetzung  die  Mit- 
Wirkung  des  bisherigen  Eigentümers  nicht  vorgesehen.  Vielmehr  kann 
ihn  der  Gerichtsvollzieher  von  Gesetzeswegen  ersetzen.  Lille  tit.  XIII,  art. 
10  00.  7.  L'huissier  y  est  autoris^  k  faire  la  d^shdritance  an  nom  du 
propri^taire  sur  qui  Ton  a  vendu. 
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.Immabilianrermögen  zu  greifen.  Nur  die  Reihenfolge  des 
Zugriffes  auf  die  verschiedenen  Haftungsobjekte  regeln  die 
hierher  gehörigen  Rechte  unter  sich  ungleich. 

Nach  den  einen  soll  der  Gläubiger  nach  seinem 
Belieben  auf  die  Güter  oder  auf  den  Körper  des 
Schuldners  greifen  können^),  wozu  sogleich  zu  bemerken 
ist,  dass  die  Personalhaftung  und  die  Personalexekution  io 
unsem  Rechten  von  der  allergrössten  Bedeutung  ist  und  in 
reichstem  Masse  zur  Anwendung  gelangt^).  Jedoch  ist  nach 
vielen  Rechten  die  Vermögenshaftung  in  den  Vordergrund 
gedrängt.  Der  Gläubiger  soll  sich  ziinächst  an  das  Vermögen 
halten  und  in  Bezug  auf  dieses  werden  die  Mobilien  als  erstes 
Angriflfeobjekt  bezeichnet.  Erst  bei  Unzulänglichkeit  der  Fahr- 
habe und  der  Grundstücke  soll  der  Schuldner  in  den  Schuld- 
turm gebracht  werden. 

L'executeur  est  tenu,  en  premier  lieu,  s'adresser  aux  biens 
meubles  du  condamn^,  par  apr^s,  faute  de  biens  meubles,  aux 
heritages,  et  d'en  faire  vente  par  däcret  et  execution  de  justice, 
et  en  faute  de  biens  meubles  et  häritages  non  trouv^s,  s'adresser 
au  Corps  du  condamnä^). 

Aber  es  fehlt  nicht  an  Rechten,  welche  nicht  so  unbedingt 
die  Vermögenshaftung  in  den  Vordergrund  rücken.  Allerdings 
soll  zuerst  in  die  Mobilien  und  erst  nachher  in  die  Immobilien 
exequiert  werden.  Aber  augenscheinlich  will  diese  Bestimmung 
nur  der  Stabilität  der  Grundbesitzverhältnisse  dienen.  Denn 
an  Stelle  der  Mobilien  kann  —  so  bestimmen  manche  Coutumes 
—  gar  wohl  die  Person  des  Schuldners  angegriffen  werden. 
Die  gesetzlich  festgelegte  Reihenfolge  dient  nur  dem  Schutz  der 
Liegenschaften  *). 

Ganz  anders  eine  weitere  Gruppe  von  Rechten.  In  aller- 
erster Linie  steht  die  Personalexekution.  Der  Schuldner 
wird  seiner  Freiheit  beraubt.  Erst  wenn  dieses  Vorgehen  sich 
nach  einiger  Zeit  als  erfolglos  erweist,  wird  das  Verfahren  auf 


^)  Chisoing,  C.  loc.  von  Lille  art.  2.  So  auch  das  r^glement  des 
Parlamentes  von  Flandern   von  1672.    Vergl.  Merlin  no  Ciain  §  I  S.  367. 

»)  Lille  tit.  IX,  Band  II  S.  301-361 

»)  Douay  chap.  XIH,  art.  3,  Lille  XVIII,  3  Salle  de  LiUe  23.  4. 
NeufviUe  IV. 

*)  Flandern,  cit.  Merlin,  vo  Ciain  §  I  S.  367. 
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das  Yennögen  ausgedehnt  i),  wobei  zuerst  wiederum  nur  die 
Fahrhabe  in  Betracht  fällt. 

Manche  Coutumes  schrecken  demnach  am  meisten  vor 
der  Immobiliarexekution  zurück.  Sie  soll  nur  das  letzte  refugium 
sein.  Man  soll  zu  ihr  nur  schreiten  se  mieulx  ne  poeut  on 
faire,  wenn  es  sich  anders  gar  nicht  machen  lässt,  wie  ein 
Weistum  sich  ausdrückt^). 

Aber  einzelne  Coutumes  gehen  in  dieser  Bichtung  noch 
weiter.  Der  Inhalt  der  Haftung,  soweit  sie  von  Gesetzeswegen 
eintritt,  beschränkt  sich  auf  die  Einständerschaft  der 
Person  und  der  Fahrhabe.  Um  auch  die  Liegenschaften 
angreifen  zu  können,  bedarf  es  eines  ausdrücklichen  Ein- 
bezuges in  die  Haftung,  einer  besonderen  Obligierung. 

L'ou  peut  vendre  par  decret  et  execution  de  la  Justice  le 
fond  et  propriätö  des  maisons  et  heritages  en  ladite  Ville  et 
Eschevinage  en  vertu  des  lettres  obligatoires  passäes  pardevant 
eox,  contenans  consentement  expr&s  k  ces  fins  ou  autre- 
ment  les  profits  et  revenus  de  cent  ans  et  un  jour  en  faisant 
les  cri^es  en  TEglise  Paroissiale  de  la  Ville  etc.^). 

on  ne    peut  jamais parvenir    au    decret    et 

adjudication  du  fonds,  attendu  que,  suivant  les  coutumes  et 
ebartes.  du  Hainaut,  le  fonds  de  terre  ne  peut  Stre  vendu  et 
passä  &  un  tiers  sans  le  consentement  du  d^biteur,  qui  en  est 
propriätaire  ^). 

Vollstreckung  in  die  Liegenschaften  setzt  also  Zustimmung 
des  Schuldners  voraus*).  Bei  solch  starrer  Auffassung  und  so 
zäh  beibehaltener  Abneigung  gegen  die  Immobiliarexekution 
musste  aber  auch  die  Wirksamkeit  des  Dekretes  im  Recht  der 
Eigentumsübertragung  eine   etwas  abweichende  Behandlung  er- 


')  So  um  eine  ältere  Quelle  zu  nennen,  der  livre  ßoisin  S.  48  no. 
VIIL,  aber  auch  noch  neuere:    OommineB  no.  IV. 

»)  Amiens  Cent.  Joe.  II  S.  603. 

')  Armentieres  art.  IX  S.  168,  vergl.  Oout.  loc.  d'Erquinghem  art. 
IX.  S.  173. 

*)  Vorerwägangen  zum  Edikt  Ludwigs  des  XIV.,  von  Februar  1692. 
Merlin  yo  Main-mise  616. 

*)  Diese  ist  aber  nicht  mit  den  noch  zu  nennenden  Verpfändung^ormen 
zu  Terwechseln.  Hier  handelt  es  sich  um  die  Aufnahme  der  Grundstücke 
in  die  Obligation  g^n^rale,  bei  jenen  Verpf&ndungsformen  aber  um  die 
Obligation  speciale. 
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fahren^  als  wir  bis  jetzt  gesehen.  Dies  ganze  Recht  raht  auf 
den  alten  Vorstellangen  und  lebt  in  den  alten  Formen.  Ihnen 
muss  sich  auch  die  missgiinstig  behandelte  Zwangsveräusserung 
fügen.  So  soll  denn  dem  Dekret  keineswegs  die  Wirkung-  der 
däsh^ritance  zukommen  Vielmehr  muss  diese  durch  den 
Schuldner  selbst  vorgenommen  werden.  Erst  dann  kann 
überhaupt  zum  Verkauf  par  d^cret  geschritten  werden.  Hier 
genügt  also  selbst  die  spezielle  Obligierung  nicht  Es  bedarf 
erst  noch  einer  symbolischen  Besitzräumung  von  seite 
des  Schuldners,  wenn  es  dem  Gläubiger  möglich  gemacht 
werden  soll,  aus  dem  Kapitalwert  der  Grundstücke  seine  Be- 
friedigung zu  finden.  Das  ist  der  Standpunkt  des  Rechtes  vom 
Hennegau. 

Die  gleiche  unbefriedigende  Rechtslage  führt  zu  den 
gleichen  Notbehelfen  und  Auswegen.  Wie  früher  besprochene 
mittelalterliche  Rechtsquellen,  so  sehen  auch  unsere  Coutumea 
die  Vollstreckung  in  die  Nutzung  der  schuldnerischen 
Grundstücke  vor.  Dies  hat  uns  bereits  eine  der  oben  zitierten 
Stellen*)  verraten.  Und  die  soeben  herangezogene^)  Bestimmung 
der  Ghartes  gändrales  von  Hainaut  heisst  zum  Schluss: 

Mais  les  devront  manier  annuellement  jusques  au  fonr- 
nissement  de  leur  trait^.     Endlich  das  Recht  von  Lille  ^): 

Lesdits  Haut-Justiciers  ou  Viscontiers,  par  leurs  loix  et 
justices,  peuvent  faire  vendre,  crier  et  soubhaster  par  deeret  et 
execution  de  justice,  les  profits  et  revenus  de  cent  ans  et  un 
jour  des  fiefs,  et  heritages  tenus  d'eux  ou  dependans  en  j  gardant 
et  observant  les  devoirs  en  tel  cas  requis :  et  ne  peuvent  vendre 
le  fonds  et  propri6t6  d'iceux  fiefs  et  heritages,  n'est  qu'k  ceste 
fin  ils  soient  par  exprfes  rapportez  et  hortigez^j. 

Es  war  bekanntlich  für  die  mittelalterliche  Rechtsent- 
wicklung kein  leichtes  Problem,  Mittel  und  Wege  zu  finden,  die 

*) sans  qu'on  puisse  Jamals  däcr^ter  les  immeables,  a 

moins  que  le  d^biteur  ne  s'en  seit  däsli^rit^,  etant  capable  d'ali^ner 
vo  Ciain  §  I  S.  368  bei  Merlin  und  ibid.  vo.  deeret  d'immenbles  §  III S.  366 
und  Yo.  main-mise  S.  615.  Chartes  g^n^rales  cbap.  69  art.  20:  Les  dits 
sergents  ne  pourront  vendre  fiefs,  alloets  ou  mainfermes,  s'il  n*  y  a  däsh^ri- 
tance  pr^alable  par  les  h^ritiers  ä  cet  effet. 

»)  8.  Note  1. 

3)  ch&tellenie  de  Lille  tit.  I,  art  30. 

')  d.  h.  d^shdrit^. 
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in  der  Immobiliarexekution  mit  etwelcher  Sicherheit  zu  einem 
Resultate  führten,  das  in  wirtschaftlicher  Weise  mit  den  zu 
Grunde  liegenden  Schuldverhältnissen  harmonierte.  Soweit  aber 
die  Vollstreckung  nur  in  die  Nutzniessung  ging,  so  dass  diese 
auf  die  Forderung  angerechnet  wurde,  war  ein  ökonomischer 
Ausgleich  von  selbst  gegeben.  Doch  nur  sehr  ungefähr.  Die 
Abrechnungen  werden  die  schuldnerischen  Interessen  keineswegs 
überall  gehörig  zum  Ausdruck  gebracht  haben.  Den  Schwierig- 
keiten, die  daraus  entstehen,  versuchten  die  Rechte  häufig  zu 
entgehen^  indem  sie  in  schematischer  Weise  ein  ftir  alle  mal  die 
Berechnungsmethode  festlegten.  Unsere  Coutumes  gehen  einen 
andern  Weg:  Es  wird  die  Nutzung  einer  möglichst  langen  Zeit 
an  den  Meistbietenden  verkauft  und  aus  dem  Erlös  dieses  Ver- 
kaufes sollen  die  Gläubiger  befriedigt  werden.  Die  Rechte  von 
Lille  sehen  eine  Exekution  in  die  Nutzung  von  hundert  Jahr 
und  ein  Tag  vor.  Das  ist  eine  solch'  lange  Frist,  dass  man 
als  die  nächste  Entwicklungsstufe  die  Anerkennung  der  auf  das 
Grundstück  selbst  gehenden  Exekution  voraussieht.  Dem  ist 
aber  nicht  so.  Die  lange  Frist  rief  allerdings  vielen  Schwierig- 
keiten und  Unannehmlichkeiten.  Daher  setzte  sie  ein  Piacard 
vom  Jahre  1618  herab  auf  29  Jahr  und  ein  Tagt). 

Das  Verfahren  stimmt  im  wesentlichen  mit  dem  früher 
dargestellten  überein.  Es  wird  eröffiiet  durch  die  main  mise, 
welche  der  Gerichtsdiener  auf  Grund  richterlicher  Erlaubnis  vor- 
nimmt, indem  er  sich  auf  das  Grundstück  begibt  und  hier  ein 
Rasenstück  aushebt  oder  einen  Halm  oder  Zweig  zu  sich  nimmt, 
um  sie  einem  Dritten  als  „morte-garde''  zu  überreichen^).  Dann 
erfolgen  die  mise  au  prix,  die  cri6es,  deren  es  jedoch  nur  je 
zwei  vor  der  Kirche  und  auf  dem  Markte  bedarf,  dann  der 
öffentliche  Verkauf  unter  Abbrennen  der  Kerze  und  endlich  die 
Adjudikation  und  das  Dekret^).  —  Die  Superiorität  dieser 
Exekutionsmodalität  vor  altem,  in  denen  ebenfalls  nur  die 
Nutzung  in  Betracht  fiel,  besteht  darin,  dass  hier  mit  Leichtig- 
keit die  Interessen  einer  Mehrheit  von  Gläubigern  gewahrt 
werden   können.     Hypothekare  melden  also  ihre  Ansprüche  an 


»)  tit  I,  art.  30  no.  3. 

')  Chartes  g^n^rales  cit.  chap.  69  art.  17. 

»)  LiUe  üt.  XXra,  art.  17,  18  f. 
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(oppositions)  und  werden  dann  vorzugsweise  aus  dem  erzielten 
Kaufpreis  befriedigt:  ordre  i). 

Endlich  sei  erwähnt,  dass  auch  in  einigen  unserer  Coutumes 
sich  die  Gebilde  einer  Übergangsstufe  zeigen,  wie  sie 
uns  aus  mittelalterlich  deutschen  Rechtsquellen  bekannt  sind: 
Auf  eine  bestimmte  Zeit  —  drei  Jahre,  fünf  Jahre  —  wird 
das  G-rundstück  nur  in  Nutzung  gegeben  und  zwar  dem  Gläubiger 
selbst.  Gelingt  es  ihm  dann  nicht  auf  diesem  Wege  innerhalb 
der  festgesetzten  Frist  zur  Befriedigung  zu  kommen,  dann  wird 
endlich  doch  noch  zum  gerichtlichen  Verkauf  der  Grundstücke 
geschritten. 

Stehen  schon  die  dargestellten  Rechte  auf  einer  Stufe 
der  Entwicklung,  wie  sie  anderswo  kaum  erst  im  vierzehntcD, 
eher  schon  im  dreizehnten  Jahrhundert  erreicht  war,  so  fallt 
uns  endlich  eine  Coutume  auf,  die  haftungsrechtlich  einen  noch 
bedeutend  älteren  Zustand  widerzuspiegeln  scheint.  Das  Recht 
von  Cambresis  kennt  den  Ciain  wie  die  übrigen  hierher  ge- 
hörigen Coutumes  als  arrdt,  als  empSchement.  Wie  anderswo 
kann  er  auch  hier  ein  persönlicher  sein.  Und  hier  setzt  die 
Bedeutung  unserer  Rech tsquelle  ein.  Die  persönliche  Haftung 
—  sie  wird  nicht  mehr  vertraglich  hergestellt  —  geht  auf  die 
Person.  Der  „Arrest"  erfolgt  in  der  Weise,  da&s  auf  Grund 
richterlicher  Ermächtigung  der  Fronbote  hingeht  und  den 
Schuldner  berühi*t.  Diese  Berührung  unterwirft  ihn  der  Hand 
des  Gerichtes.  Der  Gerichtsvollzieher  meldet  die  Vornahme 
dieser  Handlung  an  das  Gericht.  Dieses  erlässt  einen  Befehl 
an  den  Schuldner,  innerhalb  vierundzwanzig  Stunden  zu  zahlen. 
Wird  diesem  Befehl  nicht  nachgekommen,  dann  kann  dem 
Schuldner  die  Freiheit  entzogen  werden. 

On  doit  s'adresser  k  Mr.  le  Prevost,  auquel  faisant  apparoitre 
la  sentence   ou  titre   executoire  et   luy    payant   ses    droits    — 


')  On  demande  si  le  cr^ancier  qui  a  acqois  hjpoth^que  par  iniae  de 

lait  ou  autrement,  sur  le  bien  saisi,  et  dont  la  jouissance  est  däcrätäe 

peut  exercer  son  hypotheque  sur  les  deniers  consign^B  proc^dans  de  la  vente 
par  d^cret  de  cette  jouiesance  et  si  en  rezer9ant,  il   doit  ßtre  pr^f^rä  an 

cr^ancier  saisissant  qni  a  fait  däcreter. L'bjpothäqne  est  antdrieore 

ä  la  saisie  et  —  l'hypothöque  remporteroit  snr  la  saisie,  parce  qn'elle 
a  pr^cäde  et  qu'elle  affecte  tous  les  firuits  qni  naissent  du  fonds,  comme 
le  fonds  m§me. 
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il  pourra  authoriser  ses  sergeants  pour  arröter  aar  la  rüe  touts 
^trangers,  mais  seulement  pour  toacher  de  prime  abord  un 
bourgeoisy  et  en  vertu  de  cet  attouchement  qui  soumet  le  bour- 
geois  aux  malus  de  la  Justice,  Mrs.  de  la  chambre  sur  le 
rapport  du  sergeant  qui  a  touchä,  fönt  par  leurs  huissiers  comman- 
dement  au  döbiteur  de  satisfaire  daus  24  heures  apres  le  quel 
delay  on  peut  aller  le  faire  enlever  de  sa  maisou  par  les  sergeants 
en  presence  dudit  Prevost  et  de  deux  Eschevins^). 

Merkwürdigerweise  beschränkt  sich  die  gesetzliche 
Haftung  grundsätzlich  auf  die  Person  selbst,  soweit 
sie  nicht  durch  ausdrückliche  Einräumung  von  Seiten 
des  Schuldners  erweitert  wird.  Keineswegs  ist  mit  der 
Haftung  der  Person  auch  die  Haftung  des  Vermögens  ge- 
geben. Nicht  einmal  des  beweglichen.  Die  Möglichkeit^ 
in  sie  exequieren  zu  können,  setzt  ihre  „Verhjpothe- 
zierung^y  ihre  Obligierung  voraus  und  zwar  gibt  es  dazu 
keinen  anderen  Weg:  es  muss  ausdrücklich  —  vor  den 
Richtern  —  geschehen.  Dies  Recht  kennt  eine  „Obligation 
par  peine  servie^.  Nach  dem  Kommentator  besteht  sie  darin, 
dass  für  den  Fall  der  Nichtleistung  der  Obligierte  sich  und 
seine  Güter  bei  einer  Busse  der  gerichtlichen  Exekution  unter- 
wirft.    Doch  art.  XLV  sagt  von  dieser  Obligation: 

L'execution  d'une  Obligation  par  peine  servie  se  fait  ordi- 
oairement  en  la  citä  contre  manans  par  apprehension  de  la 
personne  obligöe  par  peine  servie;  mais  contre  forain  ou  hors 
de  la  cito  se  peut  faire  taut  par  apprehension  de  la  personne 
que  des  biens  meubles  —  — .  So  weit  ako  die  Bürger  in 
Betracht  kommen,  wird  auch  aus  einer  mit  Strafklausel  ver- 
sehenen Obligation  ausschliesslich  die  Person  des  Obligatus  an- 
gegriffen. Und  der  Herausgeber  der  Coutume  gibt  die  Er- 
klärung*): 

II  faut  encore  excepter  (sc.  von  der  Zugriffsmöglichkeit) 
les  meubles  des  bourgeois,  qui  dans  la  ville  et  banlieue  ne  sont 
jamais  sujets  aux  executions  des  saiaies  et  arrSts;  si  ce  n'est 
par  ciain  de  dögagement')  pour  salaires  et  joum^es  de  domesti- 


^)  Januaoz  za  tit  XXV,  S.  418. 
«)  1.  c.  S.  476. 
»)  Vorgl.  8.  4221. 

Egger,  VermSgomdiftftoaig  lud  Hypothek.  22 
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ques  Ott  artisans,  ou  lors  que  le  debiteur  les  a  speciale- 
ment  hypothequez  par  Obligation  passäe  par  devant 
Esohevins  ou  enfin  dans  les  caases  privilegi^  des  louages, 
rentes  etc.*).  4 

In  aller  Form  muBs  also  die  Fahrhabe  obligiert  werden. 
Sonst  bleibt  die  Haftung  auf  die  Person  beschränkt  U.  £. 
führt  dies  merkwürdige  Recht,  dem  wir  eine  geradezu  typische 
Bedeutung  beimessen  möchten,  mitten  in  haftungsrechtliche 
Probleme  hinein,  die  bis  ins  germanische  Altertum  zurückweisen. 
Hier  müssen  wir  es  vorläufig  an  diesen  BQnweisen  genug 
sein  lassen. 

e)  Übergang:  Der  vorsorgliche  Zwang.  Es  bedarf 
keines  weiteren  Beweises,  dass  das  bisher  dai*gestellte  Ver- 
fahren ein  Verfahren  der  Zwangsvollstreckung  ist  und 
dass  insbesondere  die  genannten  Formen  der  Bannlegung 
der  Eröffnung  dieses  Verfahrens  dienen,  also  wirklich  exekn- 
tivischer  Natur  sind.  Das  ergibt  sich  aus  den  herangezogenen 
Quellen  von  selbst.  Nun  kann  aber  die  eine  und  andere  dieser 
Formen  —  und  darin  liegt  nach  manchen  Coutumes  das  einzig 
Unterschiedliche  derselben  2)  —  schon  angewendet  und  deren 
Verwertung  gegen  den  Schuldner  angerufen  werden,  bevor  dem 
Gläubiger  ein  exekutorischer  Titel  zur  Seite  steht  Nicht  ein- 
mal der  Fälligkeit  der  Schuld  bedarf  es.  In  vorsorglichem 
Zwang  wird  zu  den  Zwecken  der  Sicherstellung  das 
Gut  des  Schuldners  gefront,  besetzt,  bekümmert, 
„arrestiert"^).  Es  ist  ja  auch  naheliegend,  den  ersten  Teil 
des  Vollstreckungsverfahrens,  der  eben  eine  Bindung  und  Fest- 
legung von  Vermögensobjekten  und  deshalb  eine  Sicherungs- 
massregel ist,  mit  seinen  Vorteilen  zeitlich  möglichst  weit  nach 
vorne  zu  verschieben  und  naheliegend,  ihn  im  Interesse  des 
Gläubigers  schon  in  einem  Zeitpunkt  zur  Anwendung  zu  bringen, 
wo  an  die  zwangsweise  Realisierung  des  Gläubigerrechts  noch 
nicht  zu  denken  ist,   ja  wo    vielleicht  noch  gehofft  wird,    dass 


')  Hypothek  auf  die  Immobilien,  vergl.  art.  20  tit.  eil  S.  449. 

«)  Pathou  zu  tit.  Vm,  art.  6  Gl.  1  no.  20  f. 

')  Die  gleiche  Benennung  för  diese  Sperrung  der  Güter  zwecks 
zwangsweiser  Sicherung  und  für  die  exekutive  Fronung  kennen  auch  die 
mittelalterlich  deutschen  Quellen,  v.  Meibom  8.  lOB;  Plank,  Gerichts- 
verfahren II  384;  vergl.  folgende  Note. 


389 

sich  diese  überhaupt  venneiden  lasse  <)i  Die  Quellen  sprechen 
denn  auch  in  all  diesen  Fällen  von  Besatzung  zum  Zweck  der 
Sicherung  ausdrücklich  von  pröyention,  von  süretä  (im  Gegen- 
satz zu  paiement)  und  von  j^Toje  des  cautions^^).  Auch  sind 
sie  in  der  Sache  so  präzise  wie  nur  möglich: 

Q  est  loisible  k  toutes  personnes  pour  dettes^  censes  et 
redevances  de  terres  ou  heritages  dont  le  jour  de  payement 
n'est  encore  venu,  sors  faire  assurer  k  ses  depens  par  la  voye 
de  dain  ou  arrest^). 

On  ne  doute  point  que  pour  une  dette  ächue,  le  cröanoier 
ne  puisse  s'assurer  par  mise  de  fait  sur  les  biens  de  son 
debiteur,  quoi  qu'il  ne  puisse  point  en  exiger  caution.  Pourquoi 
ne  le  pourroit-il  point  pour  une  dette  non  6chue  ou 
conditionelle,  sans  attendre  une  juste  cause  ou  un  changement 
dans  la  fortune  du  d^biteur?  La  mise  de  fait  pour  sdretö 
n'öte  rien  au  debiteur;  eile  ne  le  döposs^de  point^  eile  ne  fait 
qu' assurer  son  engagement,  sans  frais  ni  difficult^.  On  pourra 
donc  ici,  sans  nouvelle  cause,  intenter  mise  de  fait  pour  süret^ 
d'une  dette  non  6chue  ou  conditionnelle,  sur  les  biens  du 
döbiteur*). 

Trotz  dieses  Schutzmittels  der  zwangsweisen  Sicherstellung 
wird  der  Gläubiger  häufig  das  Bedürfnis  nach  weitergehenden 
Garantien  empfinden.  Es  kommt  vor,  dass  der  vorsorgliche 
Zwang  vom  Richter  erst  im  Falle  einer  Gefährdung  angeordnet 
wird.  Die  Quellen,  die  wir  eben  zitiert  haben,  sprechen  freilich 
nicht  von  dieser  Voraussetzung^),   auf  welchen  Umstand    noch 

0  Eine  andere  Erklärung  gibt  Piank  1.  c.  8.  387  u.  390.  Das  hier 
in  Betracht  kommende  Süttel  des  yorsorgliohen  Zwanges  soll  dem  Satznngs- 
rechte  entlehnt  sein.  Diese  Ansicht  entspricht  der  Anfiassnng,  die  Plank 
Über  das  Verhältnis  der  jüngeren  Satzung  zum  Exekutionsrecht  hegt. 
Vergl.  ob.  S.  146,  166. 

')  Pinault  zu  Cambresis  tit.  XXV,  art.  66.  Merlin  vo  Glain  §  I 
8.  365,  372  f.  vo.  Main-mise  S.  613,  vo.  Mise  de  fait  §  I  8.  293. 

")  Cambresis  tit.  XXV,  art.  66. 

*)  Pathou  zu  tit.  XII,  art.  4  no.  13. 

*)  Vergl.  jedoch  in  Bezug  auf  den  Ciain  im  Rechte  von  Lille  Pathou 
zu  tit.  Vm,  art  6,  Gl.  1  no.  38  f. :  ne  pourroit-on  point  saisir  par  ciain 
ponr  une  dette  non  ächue,  en  d^clarant  le  d^biteur  insolvable,  ou  lorsqu'il 
est  latitant  on  fugitif?  La  saisie  par  ciain  pourroit  €tre  pratiqn^e  dans 
Tune  ou  Pantre  de  ces  circonstances,  parce  qu*il  y  a  du  p^ril  dans  la 
demeure.     Vergl.  Merlin  Plainte  ä  loi  8.  262. 
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zurückzukommen  sein  wircL  Aber  auch  davon  abgesehen  hat 
der  Gläubiger  ein  Interesse,  von  Anfang  an  über  die  Haftungs- 
objekte, die  seiner  Sicherheit  dienen  sollen,  Klarheit  zu  haben 
und  dieses  Interesse  hat  achltesslich  oft  genug  auch  der  Schuldner. 
Die  Sicherung,  die  der  vorsorgliche  Gläubiger  sich  verschaft, 
muss  ihm  drückend,  ja  oft  gefährlich  sein.  Der  Schuldner  wird 
deshalb  bereit  sein,  dem  Gläubiger  von  vorneherein  die  von 
ihm  verlangten  Garantien  einzuräumen.  Auch  wenn  es  die- 
selben Sicherungsmassnahmen  sind,  die  sich  der  Gläubiger  durch 
den  vorsorglichen  Zwang  zu  verschaffen  wüsste,  wird  er  sich 
dazu  herbeilassen.  Sogar  erst  recht  I  Denn  durch  die  Be- 
redung  verliert  der  Gttterarrest  vieles  von  seiner  sonstigen 
Härte.  Denn  es  unterliegt  nun  der  Vereinbarung,  den  Umfang 
im  allgemeinen  und  die  besonderen  Objekte  des  „Empeschement" 
zu  bestimmen.  Ja  es  erweist  sich  der  Arrest,  der  ursprünglich 
nur  in  der  Form  der  exekutiven  Fronung  und  nachher  — 
immer  noch  einseitig  —  zur  zwangsweisen  Sicherstellung  ver- 
wendet wurde,  in  hohem  Masse  geeignet  zum  Mittel  der  ver- 
traglichen Sicherung  der  Ansprüche  des  Gläubigers.  Der 
Schuldner  bleibt  bei  dieser  Güterarrestierung  in  Besitz  und 
Nutzung.  Dem  Gläubiger  wird  eine  empfindlichere  Macht- 
befugnis nur  für  den  vom  Schuldner  selbst  der  blassen  Möglich- 
keit nach  gern  in  Abrede  gestellten  Fall  der  Säumnis  und  der 
Nichtbefriedigung  eingeräumt.  Auf  diese  Weise,  die  der  inneren 
Wahrscheinlichkeit  gewiss  nicht  entbehrt^),  gelangen  wir  zum 
Begriff  der  jüngeren  Satzung. 


0  Vielinehr  erscheint  Bio  so  zwingend,  dass  wir  begreifen,  wenn  za 
einer  Zeit,  welcher  diese  geschichtlichen  Zusammenhänge  nicht  mehr  bewoBst 
waren,  diese  Entwicklung  sich  im  Kleinen  wiederholt.  Man  vergleiche 
folgende  interessante  Stelle  ans  den  Coutumes  notoires  (LXII):  Tonte  fois 
que,  aucune  Ezecntion  est  encommenciäe  sur  nn  obligi^  et  sur  ses  biene  et 
aucune  tierce  personne  en  r^pond  suffisamment,  la  main  gamie  en  main  de 
Justice,  et  de  ce  il  appert  deuement  et  suffisamment,  en  puet  proceder  snr 
les  biens  d'iceluy,  ainsi  respondant,  par  yoye  d*Execution,  en  son  vinant  et 
se  perpetue  la  poursuite  de  Jadite  Execution,  sur  les  biens  prins  et  miß 
en  la  main  de  Justice,  au  vinant  dudit  respondant:  et  ainsi  en  use  Ten. 
Es  wird  in  das  Vermögen  eines  Schuldners  exequiert.  Nun  springt  ein 
Dritter  ein,  der  genügende  Sicherheit  bietet.  Der  Grlänbiger  kann  diesen 
Bürgen  annehmen.  Er  kann  dann  aber,  um  den  Vorzag  der  begonnenen 
Exekution   nicht  zu  verlieren   und   um  sich   des  Bürgen   za    vergewissern. 
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3.  Das  Hypothekarrecht,  a)  Die  Form  der  Pfand- 
rechtsbegründung.  Wenn  man  die  jüngere  Satzung  immer 
wieder  anders,  als  wir  soeben  dargelegt,  zu  fassen  versuchte, 
wenn  man  gestützt  auf  Ähnlichkeiten  in  der  Realisierung  einer 
engeren  Verwandtschaft  mit  der  älteren  Satzung  das  Wort  sprach, 
and  wiederum  gestützt  auf  jene  Ähnlichkeiten  die  vorsorgliche 
zwangsweise  Besatzung  nur  als  eine  von  Seiten  des  Gerichts 
erfolgte  Supplierung  der  konventionellen  Satzung  betrachten 
wollte^),  so  lag  das  zu  einem  nicht  zu  unterschätzenden  Teü 
daran,  dass  die  Formen  der  Begründung  der  Satzung 
in  den  Quellen  meist  so  sehr  verblasst  sind,  dass  sie  für  die 
historische  Erkenntnis  der  Zusammenhänge  gar  nicht  mehr  in 
Betracht  konmien  können^).  Darin  liegt  für  diese  Fragen  die 
grosse  Bedeutung  der  Goutumes  de  nantissement,  dass  sie  diese 
Formen  noch  treu  erhalten  haben,  dass  sie  die  Pfandrechts- 
begründung noch  an  Akte  knüpfen,  die  ihre  geschichtliche  Her- 
kunft nicht  verleugnen,  die  vielmehr  in  ihrer  Eigenart  die 
sichersten  Schlüsse  erlauben  auf  das  Wesen  des  durch  sie  be- 
gründeten Rechtes  und  damit  auf  die  genetischen  Zusammenhänge, 
die  vom  Satzungspfandrecht  weit  zurückführen  bis  in  die  fränkische 
Periode,  bis  zum  königsrechtlichen  Bannverfahren.  Nicht  dass 
ans  mehr  viel  zu  sagen  übrig  bleibt.  Statt  das  Satzungsrecht 
darzustellen,  könnten  wir  uns  beinahe  begnügen,  auf  das  über 
die  Exekution  Uesagte  zu  verweisen.  Aber  das  ists 
gerade.  Darin  liegt  die  Beweiskraft :  Der  Parallelismus  ist 
ein  vollständiger. 

Begründet  wird  die  Hypothek  durch  main  assise. 

L^on  acquiert  droit  r^el  d'ypot^que  sur  des  Häritages,  situäs 
en  Artois,  par  la  Main-assise.  Ce  qui  se  fait  en  cette  manifere. 
Un  Cr^ancier,  auquel  le  d^biteur  a  accordä  le  pouvoir  de  faire 
asseoir  la  Main  de  Justice  sur  ses  Biens,  pour  süret6  de  sa  Creance, 
obtient  une  commission  du  Juge  immädiat,  ou  mediat,  selon  les 


sofort  gegen  diesen  die  Exekution  beginnen.  Er  braucht  sie  nicht  durch- 
zufahren. Er  soll  dauernd  die  Vorzüge  aus  der  begonnenen,  der  vorweg  ge- 
nommenen ersten  Exekutionshandlung  gemessen.  Diese  Stelle  bietet  eine 
genaue  Parallele  zu  dem  Hypothekarrecht,  wie  wir  es  in  den  pays  de 
nantissement  antreffen. 

«)  Flank  l.  c.  387,  390. 

*)  Vergl.  Plank  a.  a.  0.  342  f,  von  Meibom  418  f. 
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cas  specifiäs  ci-dessus,  en  vertu  de  laquelle  an  Sergent 
asseoit  la  main  du  Seigoeur  imm^diat,  ou  celle  du  Roi,  comme 
Souveraiu  d'Artois,  ou  d'autre  Justice,  le  cas  y  öch^ant,  soas 
le  Ressort  m^diat  de  laquelle  Thäritage  est  situä,  pour  süret^ 
de  la  creance:  U  assigne  le  D^biteur  et  le  Seigneur,  pour 
coQsentir  ou  debattre  la  Main-assise  et  pour  ordonner  qu'elle 
tiendra^). 

Also:  Der  Schuldner  hat  dem  Gläubiger  das  Recht  ein- 
geräumt, zur  Sicherheit  für  seine  Schuld  die  Hand  des  Gerichtes 
auf  seine  Güter  legen  zu  lassen  (^Spezialobligation).  Auf  Gmnd 
dieser  Erlaubnis  bewirkt  der  Gläubiger  einen  Gerichtsbefehl. 
Dieser  wird  durch  den  Gerichtsdiener  ausgeführt,  indem  er  die 
Hand  des  Königs  oder  die  Hand  des  grundherrlichen  Gerichtes 
auf  die  Liegenschaft  legt  —  zur  Sicherheit  für  die  Schuld. 
Dann  erfolgen  die  nötigen  Aufgebote  zum  Termin,  an  welchem 
die  Interessenten  widersprechen  mögen,  ansonst  dem  Gläubiger 
Friede  gewirkt  wird.  —  Diese  Hypothek  durch  main  assise 
kehrt  in  allen  unsem  Rechten  wieder').  In  fast  stereo^er 
Form  sehen  wir  sie  überall  in  Bestimmungen  wie  etwa  der 
folgenden  vorgesehen: 

Quand  aucun  pour  seuret^  de  payement  —  veut  acqnerir 
hypotheque  et  droict  r^el  sur  Theritage  de  son  oblig^,  est 
requis  qu'il  observe  Tune  des  trois  voyes  cy  apres  declaries^). 
—  La  deuxifeme  que  le  creancier*) pretendant  hypothecque 

*)  Maillart.  S.  162  no.  11  Artoia  art.  71. 

•)  Vergl.  Cout.  loc.  d'Amiens  I  190,  16,  372,  II  55,  601,  498,  Lille 
XX  If.  Donay  chap.  17.  Boullenois  usages  art.  Xu,  S.  41;  Boullenou 
Cout.  n  S.  149,  Amiens  1507  art.  77  f.     1567  art.  140f. 

')  Der  erste  Weg  besteht  in  der  Anflassung,  vergl.  oben  S.  315,  der 
dritte  in  der  ndse  de  fait,  wovon  sogleich  zu  handeln  sein  wird. 

^)  Die  Stelle  heisst  hier:  le  creancier  achepteur,  donataire  oa  autre 
pretendant  hypotheque.  Also  auch  der  Käufer  und  der  Beschenkte  können 
main  assise  verlangen.  Vergl.  Boullenois  Bd.  II  S.  149.  Darin  wird  die 
main  assise  den  Auflassungsformen  ähnlich.  Aber  es  ist  notorisch,  dass 
die  main  assise  ihre  vorzügliche  Bedeutung  durchaus  im  Exekntions-  und 
im  Hypothekarrecht  hat.  Ja  es  berichten  die  älteren  Autoren,  dass  sie  in 
der  Tat  urspranglich  ausschliesslich  der  Pü&ndrechtsbegrfindung  gedient 
habe.  La  main-assise  n'avoit  lieu  autre  que  pour  faire  acqu^rir  ypotäque 
aux  Cr^Einciers  des  Rentes  ou  des  Droits  exigibles  lorsqu'ils  eu  avoient 
stipulä  la  facnlt^  par  leurs  titres.  art.  71  nennt  denn  auch  unter  den  ver- 
schiedenen  Mitteln   zum    Erwerb    der  Q^were  aus  irgend  einem  Titel,   die 
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par  commiBBion  de  iuge  competant  face  mettre  et  asseoir 
la  main  du  R07  ou  d'autre  justice,  Bur  les  heritages 
de  Bon  obligä  pour  la  sureti  de  sa  debte  et  siguifier 
icelle  main  miae  tant  au  dit  oblig^  comme  aux  Beigneurs  dont 
leadicts  heritagea  Bont  tenuB  et  mouuans,  ou  k  leura  biaillif  et 
officiers  de  iustice.  Et  faut  faire  adioumer  leadictB  seigneurB 
et  Obligo  pour  voir  declarer  que  la  main-mise  tiendra  etc.  ^). 

Wie  aber  die  Exekutiou  nicht  nur  mit  der  main  asBise, 
sondern  auch  mit  der  mise  de  fait  eröffiiet  werden  kann«  bo 
gilt  dies  auch  für  die  Begründung  der  Hypothek.  Und  not- 
wendigerweiBC  vollzieht  aich  die  mise  de  fait  wiederum  in  der 
Weise,  die  wir  schon  kennen  gelernt  haben. 

La  troysiesme  voye  2)  est  que  celuy  qui  veut  auoir  ladicte 
hypothecque  et  droict  röel,  obtienne  commission  du  bailly 
d'Amiens,  ou  d'autre  iuge  competant  et  par  vertu  d'icelle  se 
face  mettre  de  faict  ou  procureur  pour  luy  6b  fiefs  et  heritages 
sur  lesquels  il  veut  auoir  sa  seuretö  et  droict  r6el:  et  face 
signifier  ladicte  mise  de  faict  aux  proprietaires  et  possesseurB 
desdicts  heritages  et  aux  seigneurs  dont  ils  sont  mouuans  et 
face  assigner  iour  par  deuant  ledict  iuge  competant,  pour  se 
veoir,  tenir  et  decreter  de  droicte  etc.^). 


main  assise  nicht.  Hingegen  erscheint  die  mise  de  fait  als  ein  geeignetes 
Mittel.  Aach  Merlin  nennt  die  main  assise  ausschliesslich  als  Modus  der 
Pfandreehtsbegrdndnng.  Dies  entspricht  denn  auch  dem  Wortlaut  der 
übrigen  vorige  Seite  No.  i2  genannten  Rechte.  Die  Erweiterung  des 
Wirkungsbereiches,  wie  sie  die  im  Text  zitierte  Stelle  vorsieht,  ist  also  nur 
ein  vereinzeltes  und  spätes  Produkt,  das  den  Niedergang  kündet.  Dass  es 
sich  nur  um  eine  abgeleitete  Wirkung  handelt,  zeigt  zudem  die  Stelle  selbst, 
indem  sie  unmittelbar  nach  der  Nennung  des  Käufers  doch  wieder  nur  von 
der  Hypothek  spricht. 

^)  Amiens  142. 

*j  Amiens  144,  vergl.  vorige  Seite  Note  3.  BouUenois  art.  105,  Amiens 
loc.  U  601,  n  66. 

')  Im  Qegensatz  zur  main  assise  jBndet  die  mise  de  fait  allgemeine 
Verwendung  auch  ausserhalb  des  Pfandrechts.  So  wird  unterschieden 
zwischen  einer  apprehensiven  und  einer  bloss  der  Sicherung  dienenden 
mise  de  fait,  welch  letztere  nicht  depossedire:  m.  d.  f.  pour  süret^  ou  pour 
appr^ension:  La  mise  de  fait  pour  sürete  donne  hypothöque  et  celle  pour 
apprähension  vaut  dösheritance  et  adhäritance.  Lille  tit.  XII  art.  4  no.  1. 
Vergl.  tit.  XIX.  Artois  art.  71.  So  ist  bei  Maillart  in  der  Parallelstelle  zu 
den  oben  (vorige  Seite  Note  1)  über  die  main  assise  wiedergegebenen  Ans- 
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b)  Die  Wirkungen  des  Hypothekarrechtes. 
bei  Betrachtung  des  exekutiven  Pfandrechtes  haben  wir  die 
Wirkungen  kennen  gelernt.  Sie  bleiben  dieselben  auch  für  das 
Vertragspfand.  Auch  dieses  ist  ein  „empeschement*'  und 
eine  d^fence,  ein  Verbot*). 

Par  la  coustume^  main  assise  —  cr6e  seuretä  et  hypotheqae 
d6s  l'instant  de  la  main  mise,  et  ne  peuvent  les  obligez  ou 
reconnoissans  deteriorer,  ne  faire  chose  au  prejudice  de  la  dite 
hypoteque  *). 

Der  Schuldner  kann  also  nicht  mehr  in  einer  Weise  über 
das  Gut  verfügen,  die  dem  Gläubiger  Schaden  brächte.  Das 
Verbot,  als  welches  die  Quellen  die  Hypothek  bezeichnen,  ist 
also  wesentlich  eine  Einschränkung  der  Dispositionsbefugnis 
des  Eigentümers  und  worauf  es  vor  allem  abzielt,  ist  eine  Be- 
hinderung der  Veräusserung.  Dies  „Veräusserungsverbot^ 
ist  denn  geradezu  eine  technische  Benennung  der  Hypothek. 
Aber  dasselbe  findet  seine  Stellung  bezeichnender  Weise  durch- 
aus unter  den  dinglichen  Belastungeu. 

Comme  souventes  fois  advient  qu*en  la  vente  ou  charge 
des  biens  immeubles,  les  vendeurs  r^c^lent  les  charges  anterieures, 
servitudes,  prohibitions  d'ali^ner,  ou  autres  charges  ou 
obligations,  ausquelles  iceux  biens  se  trouvent  par  apr^s  tenus 
et  affect^s  au  gi*and  pröjudice  des  achepteurs  —  — '). 

An  die  Hinfälligkeit  der  trotz  des  Verbotes  vorgenommeneu 
Veräusserung  wird  in  dieser  Stelle  nicht  gedacht.     Auch   sonst 

fährnngen,  die  sich  ansBchlicssiich  auf  die  Hypothek  bezogeo,  in  Bezug  auf 
die  mise  de  fait  zunächst  nur  an  die  ^apprehensive^  gedacht,  d.  h.  an  die- 
jenige, welche  die  Gewere  überträgt.  S.  161  no.  6,  vergl.  auch  S.  493 
no.  48.  Merlin  vo.  Mise  de  fait  §  I.  S.  291:  Einweisang  des  Käufers,  des 
TestamentsvoUstrecIrers,  des  Legatars,  der  Frau  in  das  doaaire,  des  Erben 
in  die  Succession  durch  mise  de  fait.  Konstituierung  der  Hypothek  §  IV 
no.  6  S.  309.  —  Oft  werden  unterschiedslos  die  Arten  der  Püaiidrechts- 
begründung  nebeneinander  genannt,  die  ezekntivischen  und  die  vertrag- 
liehen:  II  faut  pour  Thypoth^que  speciale  avoir  recours  ä  sa  saisie,  mise 
de  fait,  rapport  d'heritages,  et  autres  voies  judiciaires,  marqu^s  par  nos 
coutumes.  Lille  tit.  Vni,  art.  1,  Gl.  V,  no.  31.  Cout  loc.  de  Lille  I  S.  191 
art.  Xn. 

')  Anuens  cout.  loc.  I  372.    Boullenois  Usages  1.  c. 

»)  Lille  tit.  XX,  art.  2. 

')  folgt  die  Statuierung  eines  Purgationsverfahrens.  Edit  peri>ätuel 
vom  Jahre  1611  art.  36,  cit.  Lille  11  S.  513. 
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wird  trotz  der  genannten  Bestimmungen  und  Bezeichnungen 
nirgends  eine  entgegenstehende  Veräusserung  als  nichtig  erklärt. 
Der  Standpunkt,  den  Beaumauoir  im  mittelalterlichen  Recht  ver- 
trat, erscheint  überwunden.  Aber  nicht  weniger  deutlich  als 
etwa  bei  dem  grössten  Coutumisten  zeigt  sich  selbst  in  dieser 
Überwindung  noch  der  Gang  der  Entwicklung.  In  formal- 
juristisch  und  ökonomisch  gleich  haushälterischer  Weise  ist  die 
Tragweite  des  Veräusserungsverhotes  eingeschränkt  in  dem 
Sinne,  dass  alle  nachfolgenden  Veräusserungen  und  Ver- 
schenkungen  gültig  sind  —  unbeschadet  der  Rechte  des 
Pfandgläubigers.  Er  kann  also  immer  noch  in  die 
Sache  exequieren,  genauer  nach  unseren  Rechten:  seine  Exekution 
fortsetzen  --  nach  wie  vor.  Das  ist  das  droit  de  suite  des 
Hypothekars^).  Und  in  gleicher  Weise  ergibt  sich,  wie  wir 
schon  früher  gesehen,  aus  der  Natur  der  Hypothek  als  einer 
Besatzung  das  Vorzugsrecht  des  Pfandgläubigers  ^).  Ebenso  ist 
endlich  auf  das  früher  Gesagte  zu  verweisen  in  Hinsicht  auf 
die  bedeutendste  Wirkung,  die  die  Hypothek 

c)  in  der  Realisierung,  im  Verwertungsverfahren  findet. 
Dieses  Verfahren  ist  für  das  Pfandrecht  durchaus  das  oben  für 
die  Exekution  dargestellte.  Die  Quellen  selbst  geben  denn  auch 
die  Darstellung  desselben  bald  als  Modus  der  Pfandrechts- 
verwirklichung, bald  als  exekutives  Befriedigungs verfahren  3). 

d)  Haftungsrechtliche  Bedeutung:  Verhältnis  zur 
Vermögenshaftung.  Die  plainte  k  loi  und  der  ciain  sind  keine 
Formen  der  Begründung  eines  Vertragspfandes.  Schon  ihr 
Name  sagt  das.  Sie  bezeichnen  die  Sperre  im  Vollstreckungs- 
verfahren« sind  Formen  wesentlich  exekutivischen  Charakters. 
Aber  auf  dem  Gebiet  des  vorsorglichen  Zwanges  dienen  sie  der 
gesteigerten,  besonderen,  „speziellen**  Sicherung,  die  der  Richter 
über  den  Willen  des  Schuldners  hinweg  dem  Gläubiger  zu- 
gesteht —  auf  Objekte,  die  diesem  bisher  nur  durch  die  all- 
gemeine  Vermögenshaftung  unterworfen  waren.  Demgegen- 
über dienen  die  main  assise  und  die  mise  de  fait  der  Kon- 
stituierung   auch    des    Vertragspfandes,    des  Pfandes,    das    der 

*)  Vergl.  oben  S.  202,  221. 

*)  Maillard  S.  489  no  6  and  Buridan  zu  art.  176  C.  de  Bheims 
S.  335  no  1. 

')  Vergl.  noch  Boollenois  II  S.  375  f,  Gambresis  tit.  25,  art.  20  S.  449  f. 
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Schuldner  zugesagt  hat  Diese  Einräumung  wird  in  den  Quellen 
des  öfteren  als  eine  ausdrückliche  für  die  Vornahme  der  main 
assise  vorausgesetzt  und  zwar  wird  durchwegs  verlangt,  dass 
sie  in  öffentlicher  Urkunde  zum  Ausdinick  komme. 

L'on  ne  peut  proceder  par  ladite  voye  de  matn  assise, 
si  ce  n'est  qu'elle  seit  accord^e  par  lettres  authentiques  *). 

est  requis  que  teile   main  assise  seit  accordie  par 

lettres  obligatoires  pass^es  ou  reconnues  pardevant  le  gouvemeur 
ou  son  lieutenant  ou  auditeur  audit  Lille,  sous  scel  du  souverain 
bailliage^). 

Die  Q-läubiger  versäumten  nicht,  sich  diese  Zustimmung 
geben  zu  lassen.  Die  Notare  mussten  sie  immer  wieder  in  ihre 
Formulare  aufnehmen:  ces  Clauses  ne  sont  guere  omises 
dans  les  Actes  des  Notaires^).  Endlich  wurden  sie 
fehlenden  Falles  vom  Oericht  suppliert.  Wenigstens 
südliche  Rechte  gelangen  in  der  Tat  so  weit:  Le  consentement 
du  debiteur  n'est  pas  requis  au  nantissement'^).  Die  Begründung 
ist  folgende: 

II '^)  (sc.  le  debiteur)  ne  peut  point  empescher  que  son 
creancier  ne  recherche  toutes  les  seuretez  que  la  loy  luy  donne, 
pour  s'assurer  de  son  deu  et  a  deu  89avoir  que  lors  qu'il  s'ob- 
ligeoit,  il  obligeoit  aussi  tous  ses  biens,  suivant  la  maxime 
generale  de  la  France,  que  quiconque  s'oblige,  oblige  le  sien, 
encore  que  mesrae  il  n'en  seit  fait  aucune  mention  expresse 
dans  le  contrat,  cette  clause,  y'estant  toujours  sous-entendne, 
tant  k  son  4gard,  que  pour  ses  heritiers. 

Es  wird  hier  auf  einen  Grundsatz  des  gemeinen  fran- 
zösischen Rechtes  verwiesen.  Dieses  gewinnt  denn  auch  tat- 
sächlich, vor  allem  durch  den  Einfluss  der  Pariser  Gerichts- 
praxis, mit  manchen  Institutionen  und  Prinzipien  immer  grössere 
Bedeutung  auch  im  Norden.  Es  erscheint  naheliegend,  gerade 
die  in  Rede  stehende  merkwürdige  Auffassung,  wonach  die 
Konstituierung  einer  Hypothek  der  Zustimmung  des  Schuldners 


^)  Amiens  148. 

«)  Lille  tit.  XX  art.  1  cit.  Maillard  S.  162  no.  11  cit.  S.  490  no.  16. 
«)  Maillard  S.  490  no.  11. 

*)  Buridan  S.  345,  Goutume  de  Rheims  art.  181. 
^)  S'ötant  reconnu  redeuable  par  le  contrat  de  Constitution  de  rente 
ou  autre  contrat;  portant  Obligation  pour  autre  deu. 
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gar  nicht  bedarf,  solchen  von  Süden  her  sich  geltend  machenden 
Efaiflüssen  zuzuschreiben.  Denn  man  ist  geneigt,  die  AnscbanUDg, 
wie  sie  dieser  Regelung  zu  Grunde  liegt,  wie  ein  Fremdkörper 
im  Rahmen  des  Rechtes  unserer  Coutumes  zu  betrachten. 

Aber  diese  Einflüsse  auch  in  imserer  Frage  zugegeben  — 
damit  geht  die  Rechnung  doch  nicht  restlos  auf.  Qui  s'oblige, 
oblige  le  sien.  Dieser  Satz  statuiert  im  Süden  die  allgemeine 
Vermögenshaftung,  und  dient  in  der  Zeit,  in  der  wir  stehen, 
bereits  dazu,  die  hypothekarische  Vermögensbaftung  zu  illu- 
strieren. Dabei  ist  grundsätzlich  an  die  Gesamtheit  der  schuldne- 
rischen Güter  und  als  naturgemäss  an  ihre  gleiche  Behandlung 
gedacht.  Einen  ganz  andern  Sinn  erhält  das  Wort  für  die 
nördlichen  Rechte.  Es  statuiert  —  soweit  es  nach  dem  früher 
Gesagten  überhaupt  Geltung  hat  —  auch  die  Vermögenshaftung, 
aber  einzig  und  allein  in  dem  Sinn  der  mittelalterlichen  obb'gatio 
generalis.  Wenn  es  aber  die  Unabhän^gkeit  des  Gläubigers,  der 
sich  ein  Pfandrecht  beschaffen  will,  von  der  schuldnerischen 
Einwilligung  rechtfertigen  soll,  erhält  es  einen  andern  Sinn  und 
besagt:  Die  Vermögenshaftung  ist  ohne  weiteres  ein  Titel  zur 
wirksameren  Sachhaftung  in  der  Gestalt  der  Spezial- 
hypothek.  Darin  sieht  vielleicht  unser  Rechtsempfinden  einen 
Versuch,  die  grössten  Gegensätze  zu  überwinden.  Aber  das 
gemeine  altfiranzösische  Recht  hat  sie  als  solche  gar  nicht  gekannt. 
Jenes  hätte  denn  auch  mit  all  seinem  Einfluss  nicht  ausgereicht, 
diese  Kluft  zu  überbrücken,  wenn  dem  nicht  Grundanschauungen 
unserer  Rechte  selbst  mächtig  Vorschub  geleistet  hätten. 

Jetzt  erinnern  wir  uns,  dass  Coutumes,  die  von  Süden  her 
noch  nicht  beeinflusst  sind,  die  zwangsweise  Besatzung  zu- 
lassen, ohne  sie  irgendwie  vom  Nachweis  einer  Ge- 
fährdung der  Ansprüche  abhängig  zu  machen.  Voraus- 
gesetzt ist  nur  die  allgemeine  Vermögenshaftung.  Hier  be- 
rühren sich  unmittelbar  die  Besatzung  zu  vorsorglichem  Zwang 
und  das  „Vertragspfand".  Freilich  nur  uneigentlich  kann  man 
noch  von  vertraglichem  Pfand  reden.  Der  Gläubiger  hat  auf 
Grund  der  „persönlichen"  d.  h.  der  generellen  Obligation  einen 
gesetzlichen  Titel,  der  ihm  das  Recht  auf  spezielle,  auch 
gegen  Dritte  wirkende  Sachhaftung  einräumt.  Er  lässt  diese 
herstellen  —  zur  vorsorglichen  Sicherung.  Und  so  verschieden 
das  Recht  in  den  päys  de  nantissement  und  im  übrigen  Frank- 
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reich  ist  und  in  seiner  Ausgestaltung  sein  muss  —  in  der  Frage 
nach  der  grundsätzlichen  Behandlung  des  Verhältnisses  von 
genereller  und  spezieller,  von  quasihypothekarischer  und  realiter 
hypothekarischer  Haftung  herrscht  der  Tendenz  nach  völlige 
Übereinstimmung.  Der  Grund  dieser  Übereinstimmung  liegt 
darin,  dass  hier  wie  dort  das  Hypothekarrecht  sich  in  engster 
Anlehnung  au  das  Exekutionsrecht  gebildet  hat  und  dieses  Aus- 
fluss  einer  sächlich  aufgefassten  Haftung  ist.  Aus  der  Pftndung 
das  Pfandrecht.  Jene  aber  aus  der  generellen  Vermögens- 
haftung. In  dieser  liegt  deshalb  virtuell  die  hypothekarische 
(spezielle)  Obligation  enthalten. 

Es  ist  von  der  grössten  Wichtigkeit  zu  sehen,  wie  selbst 
die  Auffassung  in  den  pays  de  nantissement  auf  diese  schiefe 
Bahn  gerät.  Es  bestätigt  das  wohl  die  Ansicht,  die  wir  in  den 
vorausgehenden  Kapiteln  vei*treten  haben  und  die  dahin  geht, 
dass  die  haftungsrechtlichen  Vorstellungen,  die  der  Hypothek 
des  ancien  droit  zu  Grunde  liegen,  allem  Wesentlichen  nach 
schon  in  der  alten  Obligation  im  Keime  gegeben  waren.  Aber 
da  doch  in  unsern  Coutumes  alle  äusseren  Vorbedingungen 
eines  starken  Sachhaftungsrechtes  gegeben  waren  und  diese 
doch  nicht  vor  den  geftlhrltchen  grundbegrifflichen  Vorstellungen, 
wie  sie  uns  soeben  entgegengetreten,  zu  schützen  vermochten^ 
liefern  diese  Rechte  auch  einen  eigenartigen  Beitrag  zur  Kritik 
jener  Doktrin,  die  in  der  modeiiien  deutschen  Hypothek  aus- 
schliesslich eine  Obligation  erblicken  möchte. 

Endlich  sei  zur  Erhärtung  des  Gesagten  noch  auf  einige 
Ausführungen  eines  alten  Autors  verwiesen,  die  in  der  Tat 
zeigen,  dass  der  exekutivische  Gedanke  den  das  ganze  Hypothekar- 
recht beherrschenden  Gesichtspunkt  bildete.  Wenn,  so  deduziert 
der  Verfasser,  dem  Gläubiger  ein  exekutorischer  Titel  zur  Seite 
steht»  so  kann  weder  der  Schuldner  noch  dessen  Erbe  verhindern» 
dass  auf  Verlangen  des  Gläubigers,  der  zu  seinem  Gelde 
kommen  will,  die  schuldnerische  Liegenschaft  gerichtlich  verkauft 
werde.  Deshalb  kann  der  Schuldner  auch  nicht  widersprechen, 
wenn  der  Gläubiger  sich  eine  Hypothek  verschaffen  will.  Denn 
er  kann  nicht  gegen  seine  eigene  Obligation  handeln.  Wenn 
zur  Konstituierung  der  Hypothek  die  Vornahme  gerichtlicher 
Akte  verlangt  wird,  so  geschieht  dies  also  nicht  in  Rücksicht 
auf  den  Schuldner.    Es  geschieht  dies  vielmehr  nur  in  Rücksicht 
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auf  die  übrigen  Gläubiger,  um  ihnen  gegenüber  einen  bestimmten 
Rang,  einen  Vorrang  zu  erlangen.  Und  noehmaU  in  anderer 
Wendung:  le  consentement  du  debiteur  n'est  pas  requis;  parce 
que  Tajant  donnä  une  fois,  par  le  moyen  de  Tobligation  qu'il  a 
contract^e,  par  la  soubmission  qu'il  a  faite,  de  l'obligation  qu'il  a 
faite  de  sa  personne  et  de  ses  biens,  en  vain  luy  en  deman- 
deroit-on  un  second.  II  ne  pourroit  pas  revoquer  ce  premier 
consentement  par  luy  volontairement  donn6  en  contractant,  au 
prejudice  de  son  creancier.  Und  schliesslich:  auch  für  bedingte 
und  noch  nicht  fällige  Ansprüche  können  die  Akte  vorgenommen 
werden,  die  nötig  sind,  um  Hypothek  zu  erwerben  i). 

4.  Die  Mobiliarhypothek.  Das  Grundpfandrecht  der 
pays  de  nantissement  ist  eine  Anweisung  von  Exekutionsobjekten. 
Durch  eine  derartige  Auffassung  erhalten  wir  aber  auch  eine 
sichere  Handhabe  zur  Erklärung  einer  anderen  Erscheinung 
unserer  Quellen,  einer  EJrscheinung,  welcher  auf  anderem  Wege 
wohl  überhaupt  nicht  beizukommen  ist.  Dadurch  wird  auch 
die  bisherige  Darstellung  nicht  wenig  an  Schlüssigkeit  gewinnen. 
Aber  auch  ohne  solche  retrospektiven  Erwägungen  ist  das  frag- 
liche Rechtsinstitut  überaus  beachtenswert.  Es  betrifft  die 
Mobiliarhypothek. 

Schon  von  Meibom,  hat  das  Fahrnisvermögen  als  mögliches 
Objekt  einer  jüngeren  Satzung  bezeichnet.  Doch  dachte  er 
dabei  nur  an  die  Satzung  des  ganzen  Vermögens  und  diese 
erschien  als  etwas  Singuläres.  Nun  aber  wissen  wir,  dass  es 
allerdings  im  deutschen  Recht  ein  besitzloses  Mobiliarpfand  gibt. 
Und  zwar  in  zweifacher  Ausgestaltung.  Schon  die  Haftung  des 
beweglichen-  Vermögens  im  Rahmen  der  obligatio  generalis  be- 
deutet ein  Pfandrecht  an  der  Fahrnis,  bedeutet  Sachhaftung  an 
beweglicher  Habe  ohne  Tradition.  Dazu  kommen  nun  aber  die 
Fälle  einer  intensiveren  Haftung  von  Fahrnis  in  der  Gestalt  der 
obligatio  specialis,  in  Gestalt  der  Mobiliarhypothek  im  engeren 
Sinn.  Die  quasihypothekarische  Fahrnishaftung  ist  in  ihrer  Ent- 
stehung nur  aus  der  Eigenart  des  ältesten  Rechtes  heraus  zu 
erklären.  Hingegen  die  Speziaisatzung  von  Mobilien  liegt  in 
den  Eigentümlichkeiten   des  Vollstreckungsverfahrens 


0  Baridan  za  C.  de  Bheims  art.  184  S.  365 f.;  rergl.  Pathou  Bd.  I 
tit.  V,  art.  7.  Gl.  15. 
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begründet.  Die  Bannlegung  des  fränkischen  Rechtes 
war  ursprünglich  ein  bannum  omnium  bonorum.  Sie  ging  aucli 
auf  die  Fahrhabe.  Es  wurde,  wie  von  Meibom  i)  mit  Recht 
hervorhebt,  durch  sie  die  Mobiliar-  und  Immobiliarexekution  in 
ein  einziges  Verfahren  zusammengezogen.  Wenn  nun  der  Güter- 
arresty  wie  wir  ihn  als  ersten  Teil  der  Zwangsvollstreckung  in 
die  liegenden  Güter  in  unseren  Coutumes  kennen  gelernt  haben, 
wirklich  ein  unmittelbarer  Abkömmling  der  fränkischen  Fronung 
ist,  wenn  also  die  Anschauung  zutrifft,  dass  in  diesen  Gebieten 
das  alte  Amtsrecht  sich  durchgesetzt  und  behauptet  habe,  dann 
scheint  es  von  vorneherein  schon  wahrscheinlich,  dass  hier 
auch  eine  entsprechende  Behandlung  der  Mobilien 
im  Vollstreckungsverfahren  statthabe.  Dem  ist  in  der 
Tat  so.  Durch  ciain,  arrdt,  mise  de  fait,  plainte  k  loi  wird  in 
gleicher  Weise  wie  auf  die  Liegenschaften,  so  auch  auf  die 
Fahrhabe  eine  Hypothek  gelegt. 

Ung  cr^diteur  poeult  faire  claim  sur  Thäritage  de  son 
debteur  par  le  bailly,  präsens  deux  eschevins,  en  cas  qu*il  n'ait 
trouv6  biens   meubles    ou  catels  pour  y  faire  son  dain  etc.^). 

L'on  peut  intempter  poursuites  .  .  .  par  plainte  h  loy  et 
saisine  de  biens  meubles  et  immeubles.  Par  saisine  faite  (en 
vertu  desdites  plaintes)  d'iceux  biens,  meubles  ou  heritages, 
hypotecque  est  crääe  k  la  conservation  et  seuretä  du  pretenda 
et  contenu  esdites  plaintes  d^s  Tinstapt  de  la  dite  saisine: 
poui*vu  que  sentence    s'en  ensuive  au   profit  du   plaintissant'). 

Pour  en  vertu  de  commission  de  mise  de  fait faire 

cr^er  hypotecque  de  et  sur  biens,  meubles,  fiefs, 
maisons  et  heritages,  est  requis  pr^parativement  faire 
apparoir  dudit  titre *). 

Tout  ce  que  Thomme  peut  poss^der,  acquärir  et  vendre, 
est  susceptible  d'hypothfeque.  La  mise  de  fait  n'est  qu'une 
maniere  autoris^e  par  la  coutume  de  se  procurer  une  hypoth^que, 
quand  on  est  muni  d'un  titre ;  on  peut  donc  saisir  par  Mise  de 


')  S.  76. 

»)  Cout.  loc.  d'Amiens,  Montreuil  art.  9,  Bd.  II  S.  666. 

»)  LiUe  tit  XXI,  art  1  und  2. 

')  Salle  de  Lüle  tit  XIX,  art.  1.    Vergl.  G.  de  Seclin  ari  Xf. 
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fait  tout  ce  qui  est  dans  1«  possession  de  son  debiteur,  soit 
meublesy  soit  immeubles^). 

Diese  letztere  Erklärung,  wonach  man  natürlicherweise  auf 
alle  veräusserlichen  Vermögensobjekte  des  Schuldners  Hypothek 
bestellen  könne,  entspricht  genau  der  Auffassung,  die  wir  soeben 
dargelegt  haben.  Und  im  übrigen  zeigen  die  Zitate,  dass  die 
Hypothek  auf  die  Mobilien  durch  die  gleichen  gerichtlichen 
Handlungen  zur  Entstehung  gelangt^  wie  diejenige  auf  die 
Immobilien.  Die  Objekte  werden  in  die  Hand  des  Gerichtes 
gelegt.     Dies  geschieht  bei  der  Fahrnis  durch  Berühren. 

II  faut  que  le  sergent  motte  sous  la  main  de  justice  les 
meubles  et  effets  qu'on  lui  indique^  ou  qu'il  les  voie;  il  faut 
meme  qu'il  les  touche^). 

Doch  genügt  das  Berühren  einzelner  Fahrhabestücke^  um 
die  Universitas,  welcher  jene  angehören,  dem  Pfandrecht  zu 
unterwerfen.  Diese  Universitas  ist  wesentlich  durch  das  örtliche 
Beisammensein  bestimmt.  Mobilien,  die  also  nicht  in  demselben 
Hause  liegen,  muss  der  Qerichtsdiener  besonders  aufsuchen, 
wenn  sie  auch  von  der  |Iypothek  betroffen  sein  sollen  3).  Ins- 
besondere genügt  eine  mise  de  fait  auf  die  bewegliche  Habe  in 
Haus  und  Hof  nicht,  um  die  Herde  auf  der  Weide  zu  treffen. 
Der  Arrest  muss  also  noch  separat  auf  dieselbe  oder  wenigstens 
auf  ein  Stück  Vieh  aus  ihr  bewirkt  werden  "^J.  —  Darüber  hinaus 
ist  das  Verfahren  durchaus  das  nämliche,  wie  wir  es  bereits 
kennen  gelernt  habend),  von  der  gerichtlichen  Ermächtigung 
des  Fronboten  an  bis  zum  Aufgebot  der  Interessenten 
und  dem  Friedewirken^).  Und  um  gleich  eine  Bemerkung 
über  die  Verwertung  beizufügen,  so  geschieht  dieselbe  nach 
viel  kürzerer  Zeit  als  wie  im  Immobiliarverfahren,  meist  schon 
nach  wenigen  Tagen,  soweit,  es  sich  dabei  um  ein  exekutives 
Pfandrecht  handelt^).     Femer   ist    das  Verfahren    notwendiger- 

*)  Merlin  vo.  Mise  de  fait  §  II  S.  295  f. 
«)  Lille  tit  Vm,  art.  12  Gl.  1  no.  11. 
«)  Lille  1.  c. 

*)  Chartes  g^n^rales  cit.  tit.  69,  art.  13. 

■)  Vergl.  Merlin  vo.  Miae  de  fait  §  III  302  f.,  und  Plainte  k  loi  262  f. 
Lille  tit.  XXI,  art.  4. 

•)  Vergl.  vorige  Seite  N.  3. 

')  Lille  tit.  VIII  art.  9.    GL  II  no.  1,  Merlin  main  mise  S.  615. 
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weise  einfacher  und  rascher.  Immerhin  ist  der  Verkauf  durch- 
wegs ein  gerichtlicher.  Indessen  fehlt  es  nicht  an  Handlungen, 
die  das  Aufgebotsverfahren  durch  criäes  darstellen,  indem  der 
Verkauf  durch  Maueranschlag  am  Kirchenportal  rechtzeitig 
publiziert  wird^).  Ja  es  kommt  vor,  dass  auch  die  Mobilien, 
wie  die  Liegenschaften  unter  Abbrennen  einer  Kerze  ver- 
kauft werden^).  Eigentümlich  beim  Zwangsverfahren  in  die 
Liegenschaften  ist,  dass  die  mise  ä  prix  als  Verkauf  bezeichnet 
wird.  Es  handelt  sich  dabei  um  einen  Scheinkauf,  dessen  un- 
geachtet der  Eigentümer  das  Gut  noch  bis  zum  d^crfetement 
lösen  kann.  0£Fenbar  der  gleichen  Wurzel  entspringt  eine  ab- 
weichende Behandlung  der  Mobilie.  Sie  wird  nach  einer  wie 
gesagt  kurzen  Frist  de  facto  verkauft.  Aber  der  Schuldner 
behält  noch  eine  Zeitlang  das  Rückkaufsrecht  3). 

Aber  die  abweichenden  natürlichen  und  rechtlichen  Ver- 
hältnisse verlangen  im  einzelnen  doch  wieder  eine  andere 
Behandlung  der  beweglichen  als  der  unbeweglichen  Pfandobjekte. 
Von  grosser  Bedeutung  sind  denn  in  unseren  Rechten  für  die 
Mobiliarhypothek  die  Aufnahme  eines  Inventars  von  selten 
des  Gerichtsdieners  und  die  Bestellung  von  gardes.  Im 
Hennegau  wird  sogar  verlangt,  dass  das  Inventar  in  Gegenwart 
des  Gerichtsschreibers  und  zweier  Schöffen  aufgenommen  werde. 
Ebenso  sind  die  Hüter  unerlässlich^).  So  auch  nach  folgender 
Bestimmung: 

Si  aucuns  biens  meubles  mouvables  estoient  judiciai- 
rement  saisis  par  plainte  k  loj  ou  autrement,  en  la  maison  et 
pourpris  du  debiteur,  et  fussent  apres  trouvez  sans  garde  ayant 
pouvoir  k  ces  fins:  tels  biens  sont  reputez  descalengez  et 
dechargez  de   la  dite  saisine:   de  sorte   que  si  autres  faisoient 


')  Reglement  des  parlement  da  Flandre  vom  Jahre  1672  art.  56. 

*)  Cambresis  tit  XXV,  art.  43.  Si  las  bßtes,  ou  autres  biens  meublee 
du  detteur,  sur  lesquels  k  la  poursuite  du  oreaucier  arrSt  est  fait,  ou  qui 
sont  pris  et  leväs  par  peine  senrie,  sont  biens  frayables  et  perisables:  üs 
se  doivent  vendre  par  justice  publiquement  au  plus  offrant  et  demier 
rencherissant  ä  l'extinction  de  la  chandelle  allum^e  aprös  le  troiaiäme 
jour  pass^. 

')  Reglement  cit.  art.  69. 

*)  Chartes  g^närales  cit.  eh.  69  art.  9. 


353 

judiciairement  par  apres  saisir  lesdits  bieDs  et  k  iceux  mettre 
garde  ayant  pouvoir,  servient  k  preferer*). 

Doch  erscheint  hier  die  Bestellung  von  gardiens  nicht  in 
dem  Sinne  nötig,  dass  ohne  sie  das  Pfandrecht  nicht  bestünde. 
Vielmehr  steht  es  in  der  Wahl  des  Gläubigers,  solche  zu 
beschaffen  oder  nicht^).  Aber  im  Unterlassungsfall  ist  sein 
Recht  viel  weniger  wirksam.  So  ist  die  letzt  zitierte  Stelle 
nur  dahin  aufzufassen,  dass  ein  nachfolgender  Gläubiger,  der 
sich  zur  Bestellung  von  Hütern  herbeilässt,  dem  älteren 
Gläubiger  vorgeht,  der  dies  unterlassen  hat.  Leidet  aber  auch 
die  zweite  Saisie  an  dieser  Unterlassung,  dann  behält  der  vor- 
gehende Gläubiger  sein  volles  Recht  3). 

Damit  gelangen  wir  zur  Frage  nach  den  Wirkungen 
dieses  Pfandrechtes.  Dieses  gibt  in  vielen  Rechten  keineswegs 
ein  Veräusserungsverbot  oder  eine  Wirkung  gegen  Dritte.  Viel- 
mehr wird  ausdrücklich  konstatiert:  Biens  meubles  n'ont  point 
de  suite  d'hypotheque  contre  un  tiers  autre  que  le  deteur*).  Die 
Wirkung  der  Hypothek  besteht  hier  also  ausschliesslich  in  dem 
Vorzugsrecht,  das  sie  dem  Gläubiger  auf  den  Erlös  aus  dem 
scbuldnerischen  Mobiliarvermögen  gibt^).  Da  dieses  letztere 
schon  de  lege  generaliter  haftet,  bedeutet  also  dies  Vorzugs- 
recht die  mildeste  Form  der  SpezialObligation  ^). 

On  y  partage  entre  les  cr^anciers  le  prix  des  meubles 
vendus  judiciairement,  suivant  Tordre  et  la  date  de  leurs  hypo- 

thfeques. Les  crianciers  qui  auront  acquis  sur  ces  meubles 

des  hypotheques  ant^rieures  aux  saisies,  pouiTont  les  exercer 
utilement,  sur  le  prix  provenant  de  ces  meubles  vendus  judici- 
airement, qui  se  trouvera  sous  la  main  de  justice  etc*^. 


')  Lüle  tit.  XXII,  art.  8. 

')  Vergl.  Lille  tit.  Xu  art.  4,  no.  9.  Merlin  vo  Mise  de  fait  §  III, 
S.  302. 

')  Lille  tit.  Vni,  art.  3  no.  16. 

*)  Cambresis  tit.  XX  art.  11  das  droit  de  suite  also  aach  hier  in 
dem  froher  dargelegten  Sinn.  Vergl.  oben  S.  286.  Lille  tit.  VIII,  art.  2 
Gl.  1  no.  4. 

*)  Merlin  v.  Mise  de  fait  §  IV,  no.  6  S.  309. 

«)  Vergl.   oben  S.  147,  löO,  163  fg,  221,  228  und  Pathou  in  folg.  N. 

')  LiUe  Vin,  art.  2  Gl.  1  no.  6. 

Egger,  VermÖgenahAftung  und  Hypothek.  23 
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Indessen  erschöpft  sich  in  diesem  Vorzugsrecht  regelmässig 
der  Inhalt  der  Hypothek  nicht.  Es  entspricht  schon  der  Art 
und  Weise,  wie  sie  konstistuiert  wird,  dass  mit  ihr  ein  Ver- 
Husserungsverbot  gegeben  sei.  Das  ist  denn  auch  die  grund- 
sätzliche Auffassung  der  Quellen*). 

Prendre  et  mettre  en  la  main  de  justice  tous  les  biens 
meubles  et  immeubles  sur  lesquels  est  dirig^  la  Plainte,  en  faisant 
defense  a  tous  de  non  empörter  ni  transporter  lesdits  biens  jus 
(hors)  du  lieu,  k  p^ril  d'encourir  Tarnende  de  soixante  sous  et 
de  reparer  le  lieu*). 

Aber  das  Verbot  ist  wirklich  noch  als  solches,  d.  h.  per- 
siinlich  gedacht^).  Vor  allem  hat  ein  gutgläubiger  Erwerber  nicht 
unter  demselben  zu  leiden.  Nur  gegen  denjenigen  Erwerber 
ist  es  wirksam,  der  von  dem  auf  der  Sache  lastenden  Pfand- 
recht gewusst  hat.  Sein  Wissen  nimmt  ihm  den  guten  Glauben 
und  bewirkt,  dass  die  Veräusserung  nicht  gültig  ist: 

II  a  particip^  a  la  fraude  du  d^biteur,  et  cette  fraude,  qui 
est  commune  eutre  eux,  empeche  que  les  meubles  et  effets 
saisis  aient  6t6  valablement  ali^n^s**). 

Es  finden  sich  nun  aber  noch  reichlich  Rechte,  welche 
eine  bedeutend  wirkungsvollere  Hypothek  auf  die  Mobilieo 
anerkennen.  Auch  hier  vollzieht  sich  vor  unsern  Augen  die 
Dank  der  Intensivierungstendenz  stattfindende  Entwickelung 
von  der  obligatio  specialis  zur  Hypothek.  Dabei  entfernen  sie 
sich  auch  vielfach  von  den  Foimen  der  Begründung,  wie  sie 
für  das  exekutive  Pfandrecht  gelten.  Gerade  in  Hinsicht  auf  dies 
verselbständigte  Pfandrecht  setzten  nun  freilich  einige  Coutumes 
ausdrücklich  fest,    dass   es  keine  Anerkennung  geniessen  solle. 

L'on  ne  peut  aquerir  droict  r^el  et  hypothecque  par  main 
assise  et  mise  de  fait,  si  ce  n'est  sur  fonds  et  heritage,  et  ne 
sc  peut  acquerir  ledit  droit  r6el  et  hypothecque  sur  meubles  et 

^)  Die  Hypothek,  von  welcher  in  voriger  Note  die  Rede  ist,  entapringt 
in  anderer,  erst  später  zu  nennender  Weise. 

')  Lille  tit.  XXI,  ait.  4.  Vergl.  Ausdehnung  von  der  plainte  k  loi  auf 
saisie,  darin  mise  de  fait  tit.  VIII,  art.  2  Gl.  2  no  6. 

*)  abweichend  oben  S.  344. 

*)  Lille  tit.  Vlll  art.  2  Gl.  2  no.  10.     Vergl.  tit.  cit.  art.  12  no.  14. 
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choses  tenans  condition  de  meubles  comme  sont  rentes  personn- 
elles  non  hypothecaires  et  autres  semblables  ^). 

Aber  gerade  dieser  energische  Ausschluss  deutet  darauf 
hin,  dass  man  sich  einer  in  den  Verhältnissen  gegebenen^)  Ent- 
wickelung  zu  erwehren  hatte.  Neben  den  ablehnenden  Coutumes 
gibt  es  andere  von  gerade  entgegengesetzter  Stellungnahme. 

Die  Konstituierung  der  Mobiliarhypothek  ist  eine  formelle. 
Sie  geschieht  meist  vor  dem  Richter.  Dabei  ist  die  Ver- 
sicherung —  oft  eidlich  —  abzugeben,  dass  jede  dolose  Absicht 
fernliege.  Femer  wird  eine  Spezifikation  in  Hinsicht  auf 
die  Pfandobjekte  verlangt:  die  Hypothek  soll  eine  spezielle 
sein.  Nachdem  die  Obligierung  dergestalt  vor  dem  Richter  vor- 
genommen worden  ist,  hat  noch  eine  Publikation  in  der 
Kirche  zu  erfolgen. 

Un  chacun  peut  aussi  obliger  pour  dettes  ses  rentes, 
actions,  ses  meubles,  ses  cateux  mobiliaires  ou  ses  biens  qui 
peuvent  estre  tranzportez,  en  la  faisant  eu  presence  des 
Eschevins  de  la  mesme  Ville  et  Chastellenie,  ou 
d*autre  Loy,  sous  laquelle  ils  sont,  et  en  declarant  par  bonne 
specification  et  juste,  dans  Tobligation  lesdites  rentes,  meubles, 
cateux  et  biens  qui  peuvent  estre  emmenez  et  transportez,  et 
en  faisant  une  publication  k  TEglise,  au  Heu  oü  le  debiteur 


')  Ämiens,  37  Cont.  loc,  de  Monstreul.,  vergl.  Cout.  loc.  de  Lille  II S.  349. 

*)  Vergl.  solche  Verbote  auch  in  schweizerischen  Rechten,  Haber  I.e. 
S.  819.  Charakteristisch  ist  folgende  Bestimmung,  aus  welcher  hervorgeht, 
dass  derartige  Mobiliarverpfändungen  tagtäglich  vorkamen  and  zwar  häufig, 
um  einzelne  Gläubiger  zu  übervorteilen.  Deshalb  soll  nach  diesem  Artikel 
die  Mobiliarhypothek  in  ihrer  Wirkung  möglichst  beschränkt  werden.  Sie 
soll  Qüitigkeit  nur  haben  auf  vierzehn  Tage  und  eine  Erneuerung  soll  g&r 
nicht  mehr  zugelassen  werden: 

Comme  aussi  Pon  voit  journellement  les  däbiteurs  pour  sauver  leurs 
biens  meubles  et  defrauder  les  crediteurs,  obliger  par  contract  judiciaire 
leurs  biens  catheux  et  de  lä  est  statue  et  ordonnä,  que  personne  ne  pourra 
doresnavant  engager  ny  obliger  son  bien,  meuble  ny  catheux,  grains  ny 
bestiaux  6s  mains  de  teile  personne  que  ce  füt  et  pour  teile  cause  que  ce 
seit,  ny  le  mettre  par  forme  d'asseurance,  que  pour  un  terme  de  quinze 
jours  seulement,  apräs  lequel  terme  expirö  sera  tenue  ladite  oppignoration, 
Obligation,  asseurance  et  contract  de  nulle  valeur,  sans  pouvoir  autrefois 
ledit  bien  obliger  k  la  mesme  personne  et  pour  le  mesme  deub.  Äugle  V  no.  7. 

23* 
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et  Toblige  est  resident,  au  premier  jour  de  Dimanche  apres  la 
ipesme  Obligation^). 

Oder  die  Verpfändung  kann  auch  vor  dem  Rate  vorge- 
nommen werden.  Und  es  wird  wohl  auch  verlangt,  daas  darüber 
eine  öffentliche  Urkunde  ausgestellt  werde. 

L'on  peut  aussi  donner  ses  meubles  pour  seurete  saas  en 
faire  la  tradition  au  creancier,  pourveu  qu'il  en  soit  fait  un 
acte  judiciaire  contenant  la  specification  et  leur  valeur,  passe 
pardevant  le  Juge  sous  lequel  meubles  sont,  ou  pardevant 
les  Bourg-maistres  et  Eschevins  d^Audenarde  lorsque  le 
proprietaire  est  bourgeois  au  choix  du  proprietaire^). 

Oder  das  Pfandrecht  wird  begründet  durch  eine  Ver- 
schreibung^)  in  einem  öffentlichen  Register. 

Toutcs  obligations,  transportes,  engagements,  saisies,  ventes, 
alienations,  arrests  et  autres  aifectations  de  biens  cateux,  de 
dettes  et  actions,  et  de  tous  autres  biens  mobiliaires,  tels  quils 
soient,  en  cas  que  les  debiteurs  et  vendeurs,  nonobstant  ce, 
soient  demeurez  en  possession  des  mesmes  biens,  et  qu'ils  les 
ayent  et  retiennent  entre  leurs  mains  et  en  leur  disposition,  et 
qu'ils  demeurent  sous  leurs  noms,  ils  devront  pour  acqurir  la 
r^alite  et  Taffectation,  estre  annotez  et  enregistrez,  par 
celuy  qui  est  commis  pour  cela,  de  la  part  du  Collie  des 
Eschevins*). 

Die  Form  ist  essentiell.  Ohne  sie  bleibt  die  Sache 
dem  Gläubiger  nur  im  Rahmen  der  allgemeinen  Vermögens- 
haftung obligiert.  Die  Verpfändung  aber  besteht  in  ihren 
weitergehenden  Wirkungen  nicht  zu  Recht:  a  pareiUe  peine  de 
uuUite,  au  regard  d'une  personne  tierce^).  Der  Zeitpunkt 
der  Erfüllung  der  Form  gibt  denn  auch  das  Datum  für 
die  Hypothek: 

La  dite  vente  ou  Tengagement  aura  lieu,  k  compter  depuis 
le  temps  de  ladite  reconnaissance  [en  Justice]  et  non  autrement^). 

»i^VkTox  VIII  9. 

«)  Audenarde  XIII  2. 

*)  Entspricht  dem  Modas  in  den  Bchweizerischen  Rechten,  Huber  a.  a.  0. 

*)  Briiges  XXVUI  1. 

^)  Franc  art.  91.  Gleichzeitig  ist  noch  eine  Strafe  angedroht:  ä 
peine  de  Tarnende  de  six  livres  parisis  si  Ton  trouvoit  le  contraire,  outre 
la  nullit^  de  ladite  Obligation  ou  vente.     Purne  XXVII  13. 

")  Poperinghe  III  13. 
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Die  dergestalt  begründeten  Hypotheken  geben  ein  Vor- 
zugsrecht auf  den  Preis  des  Pfandobjektes.  Sie  geben  aber 
ausnahmslos  auch  ein  gegen  Dritte,  und  zwar  auch  gegen 
gutgläubige  Dritte  wirksames  Zugriffsrecht. 

Les  dites  obligations  auront  la  force  et  donneront  l'hypo- 
teque  et  la  preference  sur  les  memes  biens,  si  lougtemps  qu'ils 
sont  en  la  possession  du  debiteur,  et  qu'ils  luy  appartiennent: 
mais  estant  vendus,  et  la  tradition  en  estant  effectivement  faite^ 
et  estant  mis  hors  de  la  possession  du  debiteur,  le  creancier 
n'aura  nulle  suite  en  vertu  de  la  mesme  Obligation,  que  pendant 
le  temps  de  six  semaines,  du  iour  que  le  creancier  en  est 
averti  *). 

Aber  dieses  dingliche  Recht  ist,  wie  der  Schlusssatz  zeigt, 
zeitlich  beschränkt.  Es  soll  nach  der  Veräusserung  des 
Pfandobjektes  durch  den  Schuldner  nur  noch  sechs  Wochen 
lang  bestehen,  freilich  vom  Zeitpunkt  an  gerechnet,  da  der 
Gläubiger  von  dieser  Veräusserung  in  Kenntnis  gesetzt  wird. 
Alle  Rechte  sehen  eine  derartige  Beschränkung  vor.  Doch 
braucht  sie  keineswegs  so  weit  zu  gehen,  wie  es  hier  der  Fall 
ist.  Das  Pfandrecht  verliert  des  öfteren  Monate  lang  seine 
Wirkung  nicht*^).  Der  Frist  von  sechs  Monat  ein  Tag  begegnen 
wir  im  Recht  von  Bruges: 

Et  de  tels  transports,  de  tels  engagements,  ventes,  arrests, 
ou  ali^nations  estant  mesme  deuement  enregistrez,  n'obligeront 
ny  n'affecteront  pas  neanmoins  plus  lougtemps,  au  prejudice 
d*un  tiers,  que  pour  le  temps  de  six  mois  et  un  jour;  avant  la 
fin  du  quel  temps,  le  creancier  ou  racheteur  sera  tenu  de  vendre 
les  effets  transportez,  ou  le  prendre  pardevers  luy,  ou  bien  de 
faire  renouveller  son  engagement  sur  le  registre-^). 

Nach  dieser  Zeit  muss  das  Pfandrecht  erneuert  werden, 
soll  es  nicht  seine  Kraft  verlieren,  und  es  müssen  dabei  wieder 
die  gleichen  Formalien  innegehalten  werden  wie  bei  der  ursprüng- 
lichen Konstituierung'*). 

Einige  der  genannten  Rechte  kennen,  wie  die  Belege 
zeigen,    eine    zeitlieh    beschränkte    Mobiliarvindikation    als    all- 

')  S.  Vinox  1.  c. 

»)  Bourbourg  VII  14,  Franc  art.  91. 

')  Bruges  XXVIU  2. 

*}  JS.  Vinox  1.  c.     Bruges  1.  c. 
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gemeinen  Grundsatz  ihres  Fahrnisrechtes.  Für  die  Mehrzahl 
aber  ist  die  Zulassung  der  Mobiliarhypothek  eine  Durch- 
brechung ihrer  mobiliarrechtlichen  Grundsätze.  Dabei 
benennen  sie  dieses  Pfandrecht  engagement,  vor  allem  aber 
oppignoration^),  Obligation,  direkt  auch  arrSt  und  stellen 
es  neben  die  saisie.  Dies  weist  doch  wieder  zurück  auf  die 
Zusammenhänge  mit  demExekutionsrecht.  Für  diese  spricht 
auch  die  Form  der  Konstituierung  unter  richterlicher  Beihülfe. 
Endlich  steht  inhaltlich  das  Satzungsrecht  in  diesen  Coutumes 
in  vollkommener  Übereinstimmung  mit  dem  Recht,  wie  es  das 
gerichtliche  Verbot  zu  Gunsten  des  Gläubigers  herstellt.  Es 
sei  nur  noch  auf  folgende  beiden  Bestimmungen  über  das 
exekutive  Mobiliarpfand  aus  schon  genannten  Rechten  hin- 
gewiesen. 

Toute  chose  arrestc^  est  affectee  au  profit  de  celuy  qui  a 
fait  l'arrest  pour  la  dette  demand^e  de  sorte  que  Ton  ne  peut 
Taliener,   transporter  ou  engager  au  prÄjudice  de  Tarrest  qui  y 

a  est6  fait a  Teffet  que  le  premier  qui  a  fait  arrester  est 

pr^fere  aux  autres^) 

Les  dits  meubles  et  dettes  ainsi  arr^t^es,  seront  oppig- 
norc^es  de  FAiTÄtant  pour  son  deub,  sans  que  2i  son  prÄjudice 
le  dit  bien  puisse  Stre  ailleurs  transportez  ou  chargez,  et  oü 
autre  posterieur  Arrest  aussi  y  survient  par  autres  personnes, 
sera  neantmoins  le  premier  Arretant  prifere  par  avant  tous 
autres  ^). 

Jedoch  ein  Einwand  könnte  gegen  unsere  Auffassung 
über  die  Entstehung  der  Mobiliarhypothek  erhoben  werden,  der 
zunächst  von  entscheidender  Bedeutung  zu  sein  scheint.  Diese 
Hypothek  kann  nämlich  auch  begründet  werden  in  seiner 
Art  und  Weise,  die  ganz  unverkennbar  auf  die  Formen  des 
Eigentumserwerbes  bei  Immobilien  zurückweist.  Wenn 
also,  so  könnte  man  scheinbar  mit  Recht  schliessen,  überhaupt 
eine  beschränkte  Mobiliarvindikation  anerkannt  ist  und  zudem 
die  Konstituierung   der  Mobiliarhypothek   einen    der  Auflassung 

')  Oppignoration  »Ih  Wirkung  der  saisie  and  des  ciain  .sieh«  oben 
S.  326  und  unten  N.  3. 

■-)  Furno  XIL  8,  vergl.  Houchante  II,  9  mit  Androhung  der  Nichtigkeit 
irn  Fall  entgegenstehender  Veräosserungen. 

')  Angle  IV  No.  6. 
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vorwandten  Akt  darstellt  —  dann  nmss  ein  Zusammenhang 
zwischen  dieser  Fahrnishypothek  und  dem  ^germanischen 
Proprietätspfand"  angenommen  werden.  Vom  Faustpfand,  etwa 
mit  Verfallsklausel,  muss  die  Entwicklung  ausgegangen  sein, 
die  zu  dem  Ziele  führte,  das  wir  vor  uns  sehen:  eine  Parallel- 
bildung zum  Auflassungspfand  des  Immobiliarrechts. 

Aber  dem  gegenüber  muss  zunächst  darauf  hingewiesen 
werden,  dass  gerade  die  in  Frage  kommenden  Coutumes  jene 
Mobiliarvindication  so  wenig  anerkennen  wie  eine  Wirkung  der 
Mobiliarhypothek  gegen  Dritte.  Zudem  aber  erscheint  die 
Verwendung  der  Formen  des  Immobiliarsachenrechts  auf  dem 
Gebiet  des  Fahmisreehtes  als  eine  juristische  Anomalie,  welche 
Schlüsse  auf  die  Entstehung  eines  Rechtsinstitutes  nicht  ohne 
weiteres  zulässt.  Bei  genauerem  Zusehen  ergeben  sich  denn 
auch  Resultate,  die  von  den  genannten,  scheinbar  naheliegenden 
Folgerungen  doch  abweichen. 

Die  Pfandrechtskonstituierung,  die  in  Rede  steht,  ist  die- 
jenige durch  den  rapport  k  loi.  Worin  dieser  besteht,  ist  in 
einem  einzigen  Worte  gesagt.  Er  ist  die  d^sh^ritance,  die  ex- 
festucation ').  Der  Eigentümer  verzichtet  symbolisch  auf  die 
Gewere  und  legt  sein  Recht  in  die  Hand  des  Grundherrn  oder 
des  Gerichtes.  Er  tut  es  durch  Übergabe  der  Festuca^j.  Die 
Eigentümlichkeit  des  rapport  h  loi  besteht  also  nur  darin,  dass 
er  den  ersten  Teil  des  gesamten  Formalaktes  des  Eigentums- 
erwerbes in  seiner  Isoliertheit  darstellt.  Er  bedarf  notwendiger- 
weise der  Fortsetzung  in  der  Investitur,  wenn  das  Eigentum 
übertragen  werden  soll.  Aber  dieser  ganze  Akt  mitsamt  der 
Investitur  kann  auch  der  Errichtung  einer  Hypothek  dienstbar 
gemacht  werden.  Es  wird  gelegentlich  gesagt,  der  Hypo- 
thekar erhalte  auf  diese  Weise  Eigentum  an  der  Liegenschaft 
in  Höhe  seiner  Forderung.  Es  heisst  von  dem  investierten 
Gläubiger: 

H  est  r^pute  proprietaire  de  Fheritage  jusqu'k  concurrence 
de  ce  qui  lui  est  da,  et  y  possede  un  veritable  droit  reel,  jus  in  re^). 

Doch  diese  Auffassung  ist  nicht  haltbar.  Der  Gläubiger 
erhält  nicht  Eigentum.    Und  wenn  er  das  Pfandrecht  realisieren 

»)  Cambresia,  zu  tit.  XX  S.  373  vergl.  Merlin  h.  v.  525  f. 
-}  Cogniaux,  Observatione  1744  cit  Merlin  S.  527. 
0  Merlin  a.  a.  0.  527. 


360 

will,  muss  er  den  Weg  einhalten,  der  oben  dargestellt  wurde. 
Aussprüche,  wie  der  zitierte,  wollen  denn  auch  nur  die  Energie 
der  Sachhaftung  charakterisieren,  wie  sie  sich  aus  dieser  Ver- 
pfändung ergibt  und  uns  als  reine  obligatio  rei  entgegentritt 
Im  Hennegau  bedarf  es  bei  Bestellung  eines  Auflassungspfandes 
einer  besonderen  Beredung,  wenn  der  Schuldner  persönlich 
haften  soll.  Also  selbst  zu  einer  Zeit,  wo  sonst  die  Haftung  des 
Schuldners  de  lege  eintritt,  wird  sie  unter  der  genannten  Vor- 
aussetzung nicht  ohne  weiteres  angenommen^). 

Anders  bei  rapport  k  loi.  Es  ist  ausschliesslich  eine 
Form  der  Pfandrechtsbegründung.  Dabei  wird  aus- 
drücklich versichert,  dass  neben  ihr  ohne  weiteres  die  Personal- 
haftung fortbestehe. 

Dans  le  cas  du  Rapport,  la  dette  conservant  sa  personnalite, 
quoique  le  d^biteur  Fait  assur^e  par  l'aiFectation  d'un  immeuble, 
il  est  clair  que  le  cr^ancier  doit  avoir  le  choix  d'agir  par  action 
reelle  sur  Theritage  rapporte,  ou  par  action  personnelle  contre 
le  d^biteur^).  —  Le  Rapport  n'empeche  pas  que  le  creancier 
n'excerce  Taction  personnelle  3). 

Das  Recht,  das  aus  dem  rapport  k  loi  entsteht,  wird  als 
jus  ad  rem  bezeichnet  Schon  dadurch  wird  diese  Hypothek 
in  Gegensatz  gestellt  zu  dem  Auflassungspfand,  welches  in 
allen  unsern  Quellen  als  „wahres  dingliches  Recht**  bezeichnet 
wird.  Mit  aller  Deutlichkeit  kommt  der  Inhalt  dieses  jus  ad 
rem    zum    Ausdinick:    es    gibt    dem  Schuldner    ein    Recht  qui 


')  Dans  le  cas  d'hypotheque  constitu^e  par  d^sh^ritance  et  adheritaoce: 
1' action  du  cräancier  est  absolument  reelle,  et  il  ne  peat  la  diriger  que 
contre  Tliöritage  m§me.     Merlin  a.  a.  0.  und  Cogniaux  1.  c:  L'hypotheque 

qui  est  TefFet  de  la  d^sh^ritance  et  adheritance donne  jus  in  re  et 

fait  cesser  l'action  personnelle,  tant  sur  les  biens  hypothäqu^s  que  sur  tou.s 
autres  meubles  et  imnieubles. 

»)  Merlin  S.  527. 

•)  Cogniaux  1.  c.  Cambresis  tit.  XXV  art.  20.  Action  pour  dett«, 
dont  le  crediteur  a  pour  seurete  de  payement  pris  et  accept^  rapport  et 
hypotheque,  se  peut  intenter  contre  la  pei*sonne  da  detteur  personnellement^ 
ou  par  clain  pour  execution  de  lettres  sur  los  heritages  rapport<$8;  et 
proc^der  apres  significations  et  publications  par  trois  quinzaines,  comme 
(lit  est,  ä  la  vente  de  la  chose  hypothoqu^e :  mais  si  eile  ^toit  moins  venduo 
4ue  les  deniers  du  rapport  ne  portent,  le  detteur  ou  son  heritier  qui  seroit 
teuu  aux  dottos,  «eroit  poursuivable  pour  le  reste. 


_    361 

lautorise  a  se  pourvoir  sur  le  fonds  meme   de  Theritage,   pour 
le  payement  de  la  dette*). 

Cette  hypotheque  (par  rapport)  ne  donne  aux  creanciers 
aucune  propriet^  sur  le  fief,  mais  seulement  un  droit  en  vertu 
duquel  il  peuvent  faire  executer  le  fief   pour   leur  payement  2). 

Der  rapport  a  loi  gibt  demnach  nur  den  Zugriff  frei  auf 
die  Liegenschaften.  Es  gibt  ein  droit  de  suite  in  dem  historisch 
richtigen  Sinne  dieses  Wortes,  welcher  in  einer  über  alle  künftigen 
Handlungen  des  Schuldners  hinweg  zugesicherten  Exekutions- 
möglichkeit liegt.  Der  rapport  k  loi  ist  also  eine  Satzung,  wie 
die  main  assise  eine  solche  ist.  Bei  beiden  heisst  es:  la  justice 
se  saisit  des  heritages  pour  les  soumettre  aux  executions  des 
hypotheques^).  Beide  bereiten  die  Exekution  vor.  Bei  An- 
erkennung des  rapport  arbeiten  die  Coutumes  mit  den  Rechts- 
vorstelluDgen,  wie  sie  dem  Bereich  der  main  assise  angehören. 

So,  aber  auch  nur  so  wird  das  Phänomen  der  durch 
rapport  k  loi  konstituierten  Mobiliarhypothek 4}  verständlich. 

5.  Die  Pfandrechtsgrundsätze  und  die  Forderungs- 
privilegierung.  Die  Konstituierung  der  Hypothek  verlangte, 
dass  die  devoirs  de  loi  erfüllt,  die  feierlichen,  formeilen  Akte 
derselben  vorgenommen  würden.  Die  vertragliche  Zusage  eines 
Pfandrechts  verschafft  nur  einen  Pfandrechtstitel.  Immer  noch 
wird  die  alte  Klausel  obligamus  omnia  bona  nostra  etc.  in  die 
Kontrakte  aufgenommen.  Aber  die  Wirkung  gegen  Dritte  bleibt 
ihr  hier  versagt.  Die  Hypothek,  die  SpezialObligation,  bedarf 
der  Realisierung,  des  nantissements. 

Nul  ne  peut  acquerir  droit  riel  ou  hypotheque  ^)  en  aucuns 
heritages,  se  n'est  par  l'une  des  voyes  de  nantissement.  Par 
ladite  Coutume  ceux  qui  ont  acquis  saisine  et  droit  r^el  en  aucun 
heritage    par    l'une    desdites    voyes,    sont  pr6ferez   devant  tous 

*)  Merlin  1.  c. 

»)  CambreBis,  zu  tit.  I,  art.  41  S.  47;  vergl.  S.  48  no.  2. 

')  Cambresie,  Com.  zu  tit.  XX,  h?.  375. 

*)  Par  la  coustume,  tous  rapports  et  hoatigemens  de  fief»,  maisons, 
heritages,  et  biens  meubles,  faits  pardevent  les  seigueurs  etc.  Lille  XXII  1  f. 
Hainaut  chap.  118.  art.  6,  art.  9,     Vergl.  Merlin  1.  c.  S.  526. 

*)  Obligation,  sagt  Maillard,  werde  oft  mit  Hypothek  verwechselt. 
Er  aber  möchte  mit  Obligation  nur  die  aus  der  Obligationsklausel  der 
Verträge  sich  ergebende  „peraönliche",  mit  Hypothek  die  durch  nantissement 
zu  begründende  sächliche  Haftung  bez«»ichnet  wissen.     Zu  Artois  S.  489. 
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autres  qui  n'auroient  que  droit  personnel;  et  se  plusiears  ont 
hypotheques  et  droit  r<^el  sur  aucun  heritage,  il  convient  qu'ils 
voyent  Fun  aprfes  Tautre  en  ordre  de  date  d'hypotheques,  et 
non  point  en  ordre  de  date  des  venditions  ou  obligations 
personnelles  ^). 

Das  Erfordernis  der  Formerfüllung  und  die  Eigenart  dieser 
Formen  fährte  unmittelbar  zur  Anerkennung  der  bedeutsamsten 
pfandrechtlichen  Grundsätze.  Das  Gericht  legt  seine  Hand  auf 
das  Grundstück,  das  Pfandobjekt  sein  soll.  Der  Fronbote 
muss  selbst  auf  die  Liegenschaft  gehen,  um  das  Pfandrecht  auf 
dieselbe  zu  legen.  Das  setzt  eine  genaue  Bezeichnung  und 
Umschreibung  dieses  Objektes  voraus.  M.  a.  W.  die  Hypothek 
ist  eine  spezielle. 

En  ArtoiSy  Ton  ne  reconnait  pas  d'hypotheque  generale, 
toute  hypothfeque  ordinaire  y  est  speciale  parcequ'elle  ne  peut 
etre  aquise  a  moins  que  le  cr^ancier  ou  un  procureur  pour  lui, 
ou  la  justice  n'ait  ^t6  mise  en  possession,  n'ait  ete  saisie  de  chaque 
pifece  d'hÄritage  sur  laquelle  on  veut  acqu^rir  des  droits  reels*). 

Ebenso  ergibt  sich  aus  diesen  Formen  die  Publizität^) 
des  Pfandrechtes.  Durch  einen  öffentlichen  Akt  ist  also  speziell 
und  augenfällig  das  Haftungsobjekt  als  solehes  gekennzeichnet. 
Das  muss  starken  Bindungs-  und  Haftungs Vorstellungen  forderlich 
sein.  Dabei  haben  wir  allerdings  nicht  in  erster  Linie  an  das 
Auflassungspfand  zu  denken,  das  dank  seines  Wesens  im  alten 
Recht  bis  zuletzt  energisch  den  Gedanken  der  reinen  Sach- 
haftung repräsentierte.  Sondern  wir  halten  uns  an  die  Formen 
der  Pfandrechtsbegründung,  die  schon  bisher  Gegenstand  unserer 
Betrachtung  waren.  Da  stellt  sich  denn  das  spezielle  Pfand- 
recht durchaus  in  einen  Rahmen,  der  von  der  generellen  Ver- 
mögenshaftung getragen  ist.  Wir  hatten  wiederholt  Gelegen- 
heit, diese  Zusammenhänge  zu  beobachten.  Aber  die  Haftung 
ist  nach  der  (speziellen)  Verpfändung  nicht  nur  eine  ganz 
anders  gesicherte  in  Hinsicht  auf  nachfolgende  V^eräusserungen 

')  ßoulenois,  (Jout  gen.  y.  33  art.  74/5.  76.  Vergl.  art.  77.  Artois 
art.  74.     Maillard  S.  531  und  art.  76  und  Maillard  S.  557. 

'-)  Maillard  1.  c.  S.  533,  vergl.  Ordonnance,  touchant  rhypotheque 
tacite  da  See!  du  Souverain  Bailliage  do  Lille  1691,  Vandenhane  I  S.  197. 
Lille  tit  Vin.  art.  1  öl.  5  no.  3L  Moriin  vo.  devoirs  da  loi  §  IH,  S.  640: 
Cambresis  tit.  V  art.  11. 

^)  Darüber  unten  363  fe. 


363 

darch  den  Schuldner,  sondern  sie  ist  auch  eine  ganz  anders 
exponierte  geworden.  Nachdem  die  Liegenschaft,  die  genau 
bezeichnet  wurde,  öffentlich  als  eine  gefronte  erklärt  wurde, 
ist  es  überaus  naheliegend,  dass  sich  der  Gläubiger  nunmehr, 
soweit  möglich,  an  sie  hält.  Er  soll  es  wenigstens  so  halten 
können:  Die  Coutumes  gewähren  dem  Drittbesitzer  kein 
beneficium  discussionis  *). 

Doch  diese  Grundsätze  waren  nicht  mit  Absicht  angestrebt, 
nicht  in  Erkenntnis  ihrer  Vorztiglichkeit  aufgestellt  worden. 
Ungesucht  und  ungewollt  ergaben  sie  sich  als  die  zufällige 
Wirkung  von  Formen,  die  Zwecken  dienten,  welche  mit  der 
Förderung  des  Realkredites  ursprünglich  nichts  zu  tun  hatten. 
Diese  Nebenwirkungen  fand  man  deshalb  zunächst  keiner 
besondern  Berücksichtigung  und  Förderung  wert.  Es  ist  denn 
auch  nicht  zu  verkennen,  dass  sie  vielfach  in  sich  mangelhaft 
waren.  Gerade  die  Publizität  war  nur  ungenügend  gewahrt, 
denn  sie  basierte  auf  einem  schliesslich  doch  nur  in  beschränkter 
Öffentlichkeit  vorgenommenen  Akte.  Dazu  kommt,  dass  dieser 
Akt  selbst  im  Laufe  der  Zeit  die  grössten  Abschwächungen 
erlitt^).  Eine  romanisierende  Richtung  mochte  sie  auch  so  noch 
für  überflüssig,  ja  selbst  für  unbillig  halten  3).  Wir  wissen,  wie 
anderswo  diese  destruktiven  Tendenzen  von  Erfolg  gekrönt  waren. 
Doch  in  unsern  Rechten  hatten  sich  die  alten  Anschauungen 
und  die  alten  Formen  erhalten  und  in  eine  Zeit  hinüber  gerettet, 
wo  man  sie  aus  neuen  Erwägungen  heraus  erst  recht  zu  schätzen 
begann.  Man  erkannte  den  Wert  der  bisherigen  Übung  aus 
ihren  Nebenwirkungen  heraus.  Diese  rückten  denn  auch  bei 
Behandlung  des  gesamten  Formalapparates  in  den  Mittelpunkt 
und  dies  führte  zu  bedeutsamen  Änderungen.  Man  verzichtete 
auf  die  bisherigen  symbolischen  Akte  und  ersetzte  sie  durch 
Formen,  die  in  ganz  anderer  Weise  geeignet  schienen,  den 
Zwecken  der  Publizität  zu  dienen.  So  sollen  die  Parteien 
nunmehr  vor  den  Richter  oder  den  Rat  gelangen,  wo  auf  Grund 


•)  Cambresis  tit.  XX,  art.  6,  Maillard  zu  fit.  IT,  no.  55.  S.  493  Lille 
tit.  Vm,  art.  1,  Gl.  »  no.  37. 

•)  Vergl.  Rheims  art.  174  und  175. 

'j  Com.  za  C.  du  Boulonnois  tit.  XV,  Bd.  II  Ö.  159,  163;  vergl.  Godet 
cit.  bei  Bonllenois,  Questions  S.  131. 
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ihrer  Erklärungen,  eine  Verpfandungsurkunde  aufgesetzt  wird^i. 
Dabei  müssen  sowohl  die  Schuld,  für  welche  die  Liegenschait 
haften  soll,  als  auch  dies  haftende  Objekt  genau  angegeben 
sein^).  Dabei  wird  ferner  auch  dieNennung  der  älteren  Hypotheken 
verlangt.  Im  Unterlassungsfall  haftet  der  Gerichtsschreiber 
persönlich  3).  Das  setzt  voraus,  dass  er  sie  kennen  kann.  Und 
das  ist  möglich  auf  Grund  des  Registers.  Dies  ist  denn  die 
bedeutsamste  Modernisierung  der  Form,  die  sich  vor  unsern 
Augen  vollzieht.  Um  die  Publizität  herzustellen,  sowie  sie 
durch  das  Interesse  des  Realkredites*)  erheischt  wird,  sollen 
alle  durch  devoirs  de  loi  entstandenen  dinglichen  Lasten  in  ein 
Register  auf  der  Gerichtskanzlei  eingetragen  werden. 

Le  seigneur  ou  son  baillj  et  greffier  est  tenu  de  faire 
registre  de  toutes  les  dessaisines  et  saisines,  mises  de  faict  et 
mains  assises,  afin  que  les  creanciers  ou  acquereurs,  puissent 
cognoistre  au  vray  quelles  hypothecques  y  a  sur  les  heritages, 
pour  raison  desquels  ils  veullent  contracter^). 

Freilich  in  Rechten  wie  die  Coutumes  von  Cambresis  und 
vom    Hennegau    findet    das    Register    noch    keine    Erwähnung. 


*)  Ii68  deux  contractants  doivent  comparaitre  devant  le  bailli  ou 
lieutenant  du  liou,  ot  illec  döclarer  en  pr^sence  du  greffier  et  de  dem, 
t^moins,  le  contrat  (^ui  aura  ^te  fait,  dont  sera  fait  acte,  qui  vaudra 
dessaisine  et  saisine.  sans  autre  formalit^.  P^ronne  art.  264.  InteressaDt 
seiu  dabei  die  Übergangsformen  von  Rheims  oben  S.  363  N.  2.  Die  Parteieu 
kommen  mit  ihrem  Pfandvortrag  vor  den  Richter,  dieser  muss  vor  Zeugen 
erklären,  dass  ils  nantissent  les  lettres,  ou  les  tiennent  pour  bien  nantie^ 
sur  les  heritages.  Durch  die  Erklärung  wird  das  nantissement  vorgenommen. 
Die  Quellen  nennen  dies:  nantir  le  contrat.  Dabei  wird  über  die  richter- 
liche Erklärung  eine  Urkunde  ausgestellt,  oder  sie  wird  in  die  Vertrags- 
urkunde vom  Gorichtsschreiber  eingetragen:  „endose^."  —  Und  eben  dort 
die  andere  Form:  Auf  Grund  der  Ermächtigung  durch  den  königlichen 
Prevöt  oder  den  Bailly  wendot  sich  der  Gläubiger  an  den  Fronboten. 
Dieser  wendet  sich  vor  Zeugen  an  das  Gericht  und  stellt  das  Begehren  auf 
das  nantissement,  welches  wieder  in  der  obigen  Weise  zu  erfolgen  hat 
Buridan  zu  art.  175  S.  334  nennt  selbst  dies  Verfahren  une  espäce  de 
main  assise. 

*)  Rheims  art.  177.     Buridan  S.  339  no.  3. 

3)  Buridan  1.  c.  no.  4.     Maillard  S.  560  no.  52. 

*)  Vergl.  Maillard  zu  art.  75  no.  50,  S.  660.  Die  Formalitäten  seien 
eingeführt  worden,  damit  die  (Häubiger  dieselben  kennen,  sodass  sie  sich 
dann  auch  nicht  beklagen  könnten,  wenn  sie  verkürzt  würden, 

^)  Amiens  145.     Vergl.  Rheims  174,  177;     Maillard  1.  c.  no.  51. 
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Selbst  die  Ausstellung  einer  Urkunde  ist  nicht  in  verbindlicher 
Form  vorgesehen.  Im  Gegenteil  wird  erwähnt^  dass  die  Existenz 
des  Pfandrechtes  auch  durch  Befragen  der  Schöffen  und  durch 
Zeugen  bewiesen  werden  könne  *).  Aber  in  den  andern  Rechten 
gelangt  das  Register  im  Verhältnis  zu  den  Formalitäten  in  die 
dominierende  Stellung.  Ohne  Eintrag  soll  überhaupt  keine  Be- 
lastung zu  Recht  bestehen.  Mit  ihm  soll  eine  solche  erst  zur 
Existenz  gelangen.  Er  soll  auch  das  Datum  für  dieselbe  ab- 
geben. 

Celles  rapport6es  les  premiferes  sur  le  mesme  registre,  et 
qui  7  sont  sign^es,  quoiqu'elles  fussent  post^rieures  en  date 
etant  pr^fer^es*). 

Begreiflicherweise  lässt  man  deshalb  diesem  Register 
besondere  Sorgfalt  angedeihen.  Es  darf  nicht  in  fliegenden 
Blättern  bestehen^  sondern  muss  ein  sorgfältig  paginiertes  Buch 
sein.  In  diesem  haben  sich  zur  Vermeidung  jeder  unehrlichen 
Machenschaft  die  Eintragungen  lückenlos  zu  folgen.  Wie  die 
genaue  Datierung  werden  auch  Angabe  der  Schuldsumme  und 
spezielle  Bezeichnung  des  Pfandobjektes  verlangt  —  wie  ehe- 
dem. Denn  das  Bewusstsein  des  Zusammenhanges  dieses  Registers 
mit  den  alten  devoirs  k  loi  ist  durchaus  lebendig  3). 

Dabei  fehlt  aber  auch  nicht  das  volle  Verständnis  für 
die  praktischen  Vorzüge  dieser  Einrichtung*).  Die 
Autoren  betonen,  dass  man  ihr  die  Sicherheit  des  Kredit- 
verkehrs verdanke  und  dass  sie  deshalb  in  hohem  Masse  dem 
öffentlichen  Wohle  diene ').  Infolgedessen  verhielt  man  sich  den 
königlichen  Ordonnanzen  gegenüber,  soweit  sie  in  ihren  Be- 
stimmungen das  gemeine  französische  Pfandrecht  anerkannten 
oder  voraussetzten,  möglichst  abweisend.  Insbesondere  der 
Widerstand  der  nördlichen  Rechte  in  den  Provinzen  von  Artois 
und  Flandern  war  ein  energischer  und  erfolgreicher.    Er  konnte 


')  Cambresifl  tit.  V  art.  5.  Devoirs  de  loy  se  doivent  prouver  par 
lettres  en  ferme  ou  par  record  des  juges  vivant.  Hainaut  chart.  gen, 
chap.  60  art.  1.     Merlin  devoirs  de  loi  §  III  643. 

»)  Bruges  tit.  XXVII,  art.  2. 

»)  Buridan  zn  C.  d.  Vermandois,  art.  120,  S.  282. 

*)  Man  gewährt  Einblick  in  die  Register  oder  man  verpflichtet  den 
Grerichtsschreiber,  den  Interessenten  Auszüge  zu  liefern.     Buridan  1.  c. 

*)  Buridan  a.  a.  0.,  vergl.  §  279. 
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es  schon  darum  sein^  weil  wichtige  ältere  Ordonaaozen,  ins- 
besondere diejenigen  von  1Ö39  und  1566,  welche  die  notarielle 
und  die  gerichtliche  Hypothek  mittelbar  oder  unmittelbar  sar 
Einführung  bringen,  hier  überhaupt  keine  Geltung  fanden,  da 
diese  Gebiete  erst  später,  in  der  zweiten  Hälfte  des  17.  Jahr- 
hunderts, zu  Frankreich  kamen  und  von  einer  nachträglichen 
Aufnahme  jener  Gesetze  keine  Rede  war.  Späterhin  enthielten 
die  königlichen  Erlasse  des  öfteren  die  Klausel,  wonach  die 
neuen  Bestimmungen  in  jenen  Provinzen  nur  unbeschadet  ihres 
alten  eigenes  Rechtes  gelten  sollen^).  Oder  die  Ordonnanzen 
wurden  durch  gewaltsame  Interpretation  als  mit  der  Coutume 
übereinstimmend  befunden^).  Oder  man  weigerte  sich,  dieselben 
aufzunehmen  und  in  das  Parlamentsregister  einzutragen  und 
gelangte  mit  entsprechenden  Vorstellungen  an  den  König,  so 
im  Jahre  1771,  um  sich  vor  den  Wirkungen  des  Ekliktes  über 
die  lettres  de  ratification  zu  schützen.  Das  Parlament  ron 
Flandern  charakterisierte  dabei  das  einheimische  Pfandrecht  als 
das  chef-d'oeuvre  de  la  sagesse,  comme  le  secours,  Tappai 
et  la  silretä  de  la  propriät^,  comme  un  droit  fondamental,  dont 
Tusage  a  produit  de  tout  temps  les  plus  heureux  e£fets  et 
a  Stabil  autant  de  confiance  que  de  facilitä  dans  les  affaires . 

In  diesen  nördlichen  Rechten  war  deshalb  die  gericht- 
liche Hypothek  nicht  anerkannt.  Die  Coutumes  schliessen 
sie  zum  Überfluss  noch  durch  besondere  Bestimmung  aus,  so  in 
Artüia^),  so  im  Hennegau*). 

Les  jugemens  n'emportent  point  hypoteque  sur  les  biens 
de  la  personne  condamne,  sans  d^sh^ritance. 

Aus  den  nämlichen  Gründen  ist  aber  auch  kein  Raum 
für  die  Legalhypotheken.  Ausdrücklich  werden  sie  auch  der 
Ehefrau  und  dem  Mündel  versagt.  Einzig  der  Fiskus  hat  auf 
Grund  des  edit  perpötuel  ein  gesetzliches  Generalpfandrecht 
für  alle  seine  Einkünfte. 

L'hypotheque    tacite   et  legale  n'est  point  regüe;    il  n*y  a 


*)  Vergl.    Declaration    vom    Mai   1686   inbez.    auf   die    Geltung  des 
Ediktes  vom  Mai  1684  in  den  pays  de  nantissement. 
')  Buridan  zu  Rheims  art.  180  S.  343. 

=')  art.  74.  Vergl.  Maillard  no.  265f.  S.  565,  auch  zu  art.  I,  no.  39  8. 166. 
*)  tit.  VII,  art.  4. 
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que  le  Roi  qui  ait  hypotheque  de  plein  droit  sur  les  biens  des 
reeeveura  de  ses  domaines  et  autres  revenus^). 

Weniger  heftig  und  erfolgreich  ist  der  Widerstand,  den 
die  südlichen  Rechte  dem  gemeinen  coutumiären  Recht  und 
den  Ordonnanzen,  soweit  diese  auf  letzterem  ruhen,  entgegen- 
bringen. Zwar  interpretieren  auch  hier  die  Coutumes  von 
Rheims  und  Vemiandois  die  Ordonnanz  von  1556  dahin,  dass 
sie  dem  in  einem  Prozess  Obsiegenden  bloss  einen  Pfand- 
recbtstitel  gebe.  Die  Hypothek  erwirbt  er  erst  mit  dem  Beginn 
der  Exekution^).  —  Hingegen  im  Boulonnois,  in  Ponthieu  und 
in  Amiens  gelangt  die  gerichtliche  Hypothek  zur  Anerkennung^). 
Keineswegs  gab  aber  eine  notarielle  Urkunde  ein  Pfandrecht**). 
Dieser  wesentliche  Unterschied  in  der  Wirkung  wurde  in  Hin- 
sicht auf  die  Regelung  in  den  übrigen  Coutumes  und  insbesondere 
im  Pariser  Recht,  als  ungehörig  empfunden.  Es  gelangte  des- 
lialb  die  Sentence  d'hypotheque  zur  Ausbildung.  Auf  Grund 
eines  Schuldanerkenntnisses  soll  der  Richter  den  Schuldner  zur 
Erfüllung  des  Eontraktes  „verurteilen^^  Dieser  aber  enthält  die 
Klausel  der  Generalobligation.  Die  richterliche  Sentence  macht 
letztere  zum  vollwirksamen  Pfandrecht^). 

Bei  einer  derartigen  Durchbrechung  der  Grundsätze  des 
einheimischen  Rechtes  ist  es  begreiflich,  dass  auch  die  Legal- 
bypotheken^)  von  Süden  her  einzudringen  vermochten.  Selbst 
die  Rechte,  in  denen  das  Urteil  nur  einen  Pfandrechtstitel  gibt, 
vermochten  ihnen  nicht  zu  widerstehen.  Aufgenommen  wird 
zuerst  die  Legalhypothek  der  Frau  für  ihr  douaire.  Im  Laufe 
des    17.  Jahrhunderts    wird    der   Ehefrau   das  generelle  Pfand- 


»j  Hainaut  tit.  VII,  art  5.  Vergl.  ödit  perp.  Isambert  Bd.  XVI, 
Lille  tit.  XXII,  art.  3:  Par  la  coutume  generale  ne  sont  aucunes  hypoth^ques 
tacites,  sauf  le  privil^ge  du  prince.  Cambresis  tit.  V  S.  152.  ÄDerkennuiig 
diese«  Rech tszuatan des  durch  die  Deklaration  vom  17.  Juli  1749. 

')  Seotences  de  juge  eniportent  hypotheque  du  jour  de  Texäcution 
d' icelies.  Vermandois  125.  Sentence  du  juge  n'emporte  hypotheque  si  non 
da  jour  qu'elle  sera  nantie  ou  exöcutäe. 

')  Boulomiois  comm.  II  S.  152  f. 

*)  Boalonnois  S.  153;    vergl.  Merlin    vo.  Nantissement  §  IV  S.  435 f, 

^)  Boulonnois  cit.  S.  154. 

•)  Vergl.  Vermandois  art.  124.  Rheims  182,  46.  Peronne  135. 
Cbaulny  tit.  II,  art.  8.  Comm.  von  Vrevin  S.  13  und  art.  128.  S.  248. 
Peronne  135,  269.    Amiens  115. 
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recht  im  nämlichen  Umfange  zugesprochen,  wie  in  den  sfidlicberen 
Coutumes^).  Im  übrigen  sind  es  wesentlich 2)  nur  noch  die 
MündeP),  deren  Ansprüche  durch  eine  Legalhypothek  geschützt 
werden.  Sie  befänden  sich,  das  ist  der  Standpunkt  unserer 
Rechte,  in  der  gleichen  Lage,  wie  die  Ehefrauen:  Sie  könnten 
nicht  selbst  die  Formalitäten  des  nantissement  anstreben.  Zu- 
dem entbehrten  die  zu  Grunde  liegenden  Verhältnisse,  Ehe  und 
Vormundschaft  nicht  der  Publizität,  sodass  durch  die  Zulassung 
dieser  Pfandrechte  der  Kredit  nicht  erschüttert  werde. 

Solche  Erwägungen  müssen  aber  ganz  besonders  in  Hin- 
sicht auf  die  Privilegien  von  entscheidender  Bedeutung  gewesen 
sein.  Denn  diese  sind  ih  unseren  Rechten  in  reicherem  Masse 
anerkannt,  als  man  erwarten  möchte.  Sie  haben  dabei  durch- 
aus denselben  Charakter  wie  im  südlicheren  coutumiären  Rechte. 
So  begegnen  wir  zunächst  wieder  all*  den  Vorzugsrechten  auf 
die  Gesamtheit  der  Mobilien  oder  auf  einzelne  Fahrhabeobjekte*). 
Soweit  sie  sich  auf  die  Gesamtheit  erstrecken,  können  sie  regel- 
mässig auch  auf  den  Erlös  der  verkauften  Liegenschaften 
geltend  gemacht  werden^).  Vor  allem  aber  sind  auch  hier  die 
Privilegien  auf  die  Immobilien  durchgedrungen.  Dass  sie  dem 
Prinzip  der  Spezialität  Genüge  taten,  muss  ihrer  Aufnahme  Vor- 
schub geleistet  haben.  Zudem  Hessen  sie  sich  in  ihrer  Mehrzahl 
unter  dem  Versionsgesichtspunkt  rechtfertigen,  sodass  ein  solider 
Kreditverkehr  als  durch  sie  nicht  gefährdet  betrachtet  werden 
mochte.  Nicht  nur  die  südlicheren  unter  unseren  Rechten'), 
sondern  auch  die  nördlichen'')  anerkennen  neben  dem  Privileg 
des    Seigneurs    und    denjenigen    für  Begräbniskosten    und   die 


^)  Baridan  zu  C.  de  Bheims  cit.  art.  182.  Boulonnois  Comm.  S.  391. 

*)  In  Rheims  und  Venuandois  hat  auch  der  Vormund  eine  Legal- 
hypothek.   Buridan  zu  art.  124.    Brodeau  1.  H.  no.  23. 

^)  Vom  Fiskus  abgesehen,  dessen  Pfandrecht  auch  in  diesen  Rechten 
ausser  Zweifel  steht.    Vergl.  Baridan  zu  Rheims  art  46. 

*)  Vergl.  BouUenois  Comm.  S.  3691  Lille  II  238 f.,  262  f.,  290f. 
Gambresis  S.  466f.    Buridan  S.  369f.    Maillard  S.  399. 

^)  So  insbesondere  die  Begräbniskosten,  vergl.  Cambresis  I.  c. 
Maillard  S.  491.     BouUenois  U  390. 

*)  BouUenois  II  S.  390  f.    Buridan,  Reims  S.  338. 

')  Cambresis  465f.  LiUe  II  S.  289,  Artois,  MaiUard  399  no.  9,  491  f- 
Vergl.  Merlin  vo.  nantissement. 
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Kosten  des  dceret  auch  die  Privilegien  des  Verkäufers  und  des 
Bauhandwerkers,  des  Geldgebers  und  aus  der  Erbschaftsteilung, 
Dieselben  Rechte  also,  welche  sich  der  Legalhypothek 
beinahe  völlig  verschlossen,  anerkennen  die  Privilegien  in  der 
gleichen  juristischen  Ausgestaltung  und  in  der  gleichen  Aus- 
dehnung wie  die  früher  betrachteten  südlichen  Coutumes.  Eine 
derartige  Erscheinung  beweist,  dass  diese  Privilegien  auf  wesent- 
lich deutschrechtlicher  Basis  gar  wohl  Geltung  erlangen  konnten 
und  dass  es  sich  infolgedessen  wissenschaftlich  nicht  recht- 
fertigen lässt,  in  Hinsicht  auf  die  Bildung  des  französischen 
Privilegienrechtes  schon  von  vorneherein  den  grössten  Anteil 
dem  Einfluss  des  römische^  Rechtes  zuzuschreiben. 


Egger,  Vermögenxhafiuiig  iiml  Hypothek.  -** 


Schluss. 

Haftnngsrechtliche  ReformbestrebangeB. 

Die  Hypothek  des  droit  comraun  und  diejenige  Hypothek 
der  pays  de  iiantissement,  die  wir  soeben  betrachtet  haben,  sind 
auf  den  nämlichen  Ursprung  zurückzufuhren.  Denn  sie  sind 
sich  in  ihrem  Wesen  gleich.  Sie  sind  beide  Satzung.  Techniscli 
werden  sie  in  den  mittelalterlichen  Quellen  Obligation  genannt. 
Und  als  Obligation  treten  sie  uns  im  Sprachgebrauch  noch  des  17. 
und  18.  Jahrhunderts  entgegen,  und  es  fehlt  nicht  an  Autoren, 
die  sich  darüber  klar  sind,  dass  sie  auch  wissenschaftlich  in 
dieser  Weise  zu  umschreiben  seien.  Selbstverständlich  ist  diese 
Hypothek  des  ancien  droit  im  Süden  und  Norden  eine  obligatio 
rei.  Dies  trifft  für  die  spezielle  wie  für  die  generelle  Hypothek 
zu.  Und  von  Anfang  an  war  diese  sächliche  Natur  für  beide 
die  nämliche.  Darüber  hinaus  enthält  die  Spezialpbligation  aber 
noch  ein  Verbot  und  zwar  ein  Verbot  exekutivischen  Charakters. 
Dasselbe  weist  denn  auch  unverkennbar  auf  die  Realisierung  der 
obligatio  generalis  zurück.  Häufig  genug  ist  deshalb  in  unseren 
Quellen  die  Darstellung  des  Hypothekarrechtes  in  den  Ab- 
schnitten über  die  Zwangsvollstreckung  zu  suchen.  Denn  immer 
noch  ist  in  der  Hypothek  eine  Anweisung  von  Exekutions- 
objekten zu  erblicken,  ein  Setzen  zur  Vollstreckung,  zur  Ver- 
folgung, ein  droit  de  suite^).  In  thesi  ist  sie  deshalb  von  der 
generellen  Vermögenshaftung  abzuleiten,  die  virtuell  das  exeku- 
tivische Pfandrecht  in  sich  schliesst. 


*}  Ypotöque:    Droit  de  suivre  la  chose  entre    los  xnains  de  ceux  qui 
la  posaedent.     Maillai'd  zu  Artois  art.  74  no.  273. 
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Doch  von  hier  ab  gehen  die  Wege  weit  auseinander  in 
dem  Hypothekarrecht  der  pays  de  nantissement  und  der  übrigen 
Cotttumes:  Die  Rechte  der  ersteren  verlangen  immer  noch  die 
Satzung  oder  Besatzung.  Sie  verlangen  Aktion  und  Form. 
Für  sie  ist  die  Hypothek  immer  noch  Anfang  der  Exekution. 
Und  dieser  muss  sich  notwendig  gegen  ein  bestimmtes  Objekt, 
gegen  ein  speziell  bezeichnetes  Grundstück  richten.  Die  spezielle 
Sachhaftung  tritt  uns  in  voller  Intensität  entgegen.  Sie  ist  durch 
die  markante  Art  der  Begründung  und  durch  ihre  apparten 
Wirkungen  scharf  geschieden  von  der  Vermögenshaftung,  wenn, 
gleich  diese  für  sich  allein  schon  genügender  Rechtstitel  zur 
Bestellung  jener  zu  sein  vermag.  —  Anders  in  den  übrigen 
Hechten.  Qui  s'oblige,  oblige  le  sien.  Die  Sachhaftung  soll 
sich  möglichst  unmittelbar  aus  dej  „persönlichen"  ergeben.  Jene 
erscheint  geradezu  wie  diese  als  eine  gesetzliche.  Der  „vorweg- 
genommene Exekutionsbeginn''  hat  sich  verflüchtigt.  Seine 
Funktion  vertritt  ein  pfandrechtlich  indifferenter  und  von  der 
Tätigkeit  des  Eigentümers,  des  Pfandschuldners  der  Möglichkeit 
nach  unabhängiger  Akt.  Ohne  weiteres  Zutun  vermag  er  aber 
auch  nicht  eine  besondere  Beziehung  zu  einem  speziellen  Ver- 
mögensobjekt  herzustellen.  Ein  derartiges  Resultat  wird  denn 
auch  nicht  angestrebt.  Die  hypothekarische  Haftung  ist  die 
hypothekarische  Haftung  des  Vermögens.  Darin  geht  das  Recht 
der  traditionslosen  Sachhaftung  auf. 

Praktisch  war  das  Recht  der  nördlichen  Provinzen  von 
ausserordentlicher  Superiorität.  Hier  herrschten  die  Grundsätze 
der  Spezialität  und  der  Publizität.  Für  sie  war  im  Süden  keine 
Stätte.  Hier  war  die  Hypothek,  wenn  auch  nicht  schlechterdings 
formlos  begründet,  so  doch  heimlich  und  überwiegend  generell. 
Die  ganze  Zeit  des  ancien  droit  hindurch  stossen  wir  denn  auf 
die  lebhaftesten  Klagen*)  über  die  wahrhaft  verhängnisvollen 
Wirkungen  des  südlichen  Pfandrechtes.  Der  städtische  Mobiliar- 
reichtum wuchs  von  Tag    zu  Tag    und    gleichzeitig  wuchs    die 


')  Vergl.  Loyseaa,  UI  1,  19;  III.  1,  16,  35.  d'H^ricourt  II  3  no.  8, 
XIV,  no.  7.  Vergl.  die  pr^ambiiles  zu  den  Ordonnanzen  z.  6.  Mai  1424  Ord. 
Xin  S.  47  f.,  S.  49.  Juli  1428  1.  c.  S.  135  f.  Jan.  1431  S.  261  Nov.  1441 
S.  339  f.  Vergl  Ord.  ßd.  VIU  S.  482.  --  Juni  1581  Isambert  XIV  S.  493 
(XX  176)  März  1673,  XIX  73  f.  —  Blondel,  Mobilisation  du  sol  en  France, 
Paris  1888  S.  42,  S.  66,  S.  82. 

24* 
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uanz,  welche  im  Jahre  1581  ^)  die  Kontrolle  der  Verträge  ein- 
führt. Diese  contröle  des  actes  besteht  wiederum  in  einer 
Einregistrierung.  Wiederum  wird  sie  für  alle  dinglichen  Ver- 
träge verlangt.  Doch  die  Register  sollen  keine  öffentlichen  sein. 
Sie  sollen  ausschliesslich  dazu  dienen  fraudulöse  Rückdatierungen 
zu  verhindern.  Aber  die  Ordonnanz  lässt  selbst  erkennen,  dass 
die  Vorschriften  vor  allem  die  Abgaben  an  den  Staat  sichern 
wollen.  Und  die  näheren  Ausführungen  zeigen  auch,  dass  dies 
wirklich  der  leitende  Gesichtspunkt  gewesen  ist.  Übrigens 
wurden  weder  die  Insinuation  noch  die  Kontrolle  in  grösserem 
Umfange  wirklich  durchgeführt  und  dies  obschon  auch  noch 
spätere  Ordonnanzen  ihnen  Geltung  zu  verschaffen  suchten. 

Völlig  erfolglos  blieb  aber  auch  der  bedeutendste  gesetz- 
geberische Versuch  auf  dem  Gebiet  des  Pfandrechts :  das  Edikt 
vom  Jahre  16732).  Colbert,  der  Schöpfer  desselben,  hatte 
erkannt,  dass  die  Interessen  der  Geldgeber  wie  der  Geldnehmer 
die  Publizität  der  hypothekarischen  Belastung  der  Güter  erheische. 
In  vollkommenerer  Form  soll  deshalb  allgemein  zur  Einführung 
gelangen,  was  die  coutumes  de  nantissement  angestrebt  haben. 
Zu  diesem  Zweck  wird  ein  Registeramt  geschaffen.  Hier  sollen 
die  Pfandgläubiger  ihre  „oppisitions"  bewerkstelligen,  d.  h.  die 
Inskription  ihrer  Pfandrechte  bewirken.  Die  Unterlassung  fuhrt 
zum  Verlust  des  Vorzugsrechtes  in  Hinsicht  auf  die  Eingetragenen. 
Auch  die  gerichtlichen  Hypotheken  mussten  inskribiert  werden. 
Dispensiert  sind  die  Personen,  die  das  Recht  durch  eine  Legal- 
hypothek schützt.  Doch  dauert  dieser  Dispens  nur  so  lange, 
als  der  Grund  der  Privilegierung  besteht  Es  müssen  also  die 
Mündel  nach  erlangter  Volljährigkeit,  die  verwitwete  Frau 
innerhalb  bestimmter  Frist  ihre  Pfandrechte  einschreiben  lassen. 
—  Der  Registerbeamte  muss  Interessenten  auf  Verlangen  Aus- 
züge liefern,  und  er  ist  für  die  Richtigkeit  und  Vollständigkeit 
derselben  haftbar.  Zu  dieser  Öffentlichkeit  kommt  die  Spezialitat, 
die  darin  besteht,  dass  die  Schuldsumme  einregistriert  wird  und 
ferner  darin,  dass  die  belasteten  Gnmdstücke,  die  im  Amts- 
kreise liegen,  aufgezählt  werden. 


«}  1.  c.  Bd.  XIV  S.  493  f. 

')  1.    c.    Bd.  XIX    Ö.   73  f.      Edit    portant    etablissement   do  gretfes 
pour  l'engistrement  dos  oppositione  des  cr^aociers  hypoth^caires. 
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Diese  bedeutenden  Massnahmen,  die  beispielsweise  in  der 
Behandlung  der  Legalhypotheken  weitergingen  als  nachmals 
der  code  civil  und  die  diesbezüglich  erst  wieder  durch  das 
Gesetz  vom  23.  März  1855  erreicht  wurden,  erleiden  indessen 
ihre  nicht  unbeträchtliche  Abschwächungen.  Es  wird  unterlassen, 
die  Eigentumsverhältnisse  selbst  einer  entsprechenden  Publizität 
zu  unterwerfen.  Und  ferner  gewährt  das  Edikt  eine  Eintrags- 
frist von  vier  Monaten.  Bei  Innehaltung  dieser  Frist  wird  der 
RaDg  bestimmt  nach  dem  Datum  der  Entstehung  des  Pfandrechts 
ohne  Rücksicht  auf  inzwischen  begründete  Belastungen.  Dass 
grundsätzlich  aus  jeder  notariellen  Urkunde  sich  ein  General- 
pfandrecht ergibt,  daran  wird  so  wenig  gerührt  wie  an  der 
Existenz  der  gerichtlichen,  der  gesetzlichen  und  der  privi- 
legierten Hypotheken.  Trotz  dieser  Schwächen  bleibt  aber  das 
Werk  ein  überaus  weitsichtiges.  Aber  der  Widerstand  des  ver- 
schuldeten Adels,  der  durch  diese  Neuerungen  seinen  Kredit 
viillig  untergraben  glaubte,  war  so  heftig,  dass  sich  die  Regie- 
rung schon  im  April  1674,  sehr  gegen  ihren  Willen,  wie  deut- 
lich aus  dem  Wortlaut  des  betreffenden  Ediktes  zu  erkennen  ist, 
gezwungen  sah,  das  Gesetz  zurückzuziehen '). 

Der  Versuch  war  so  gründlich  gescheitert,  dass  ihm  unter 
dem  alten  regime  keine  weitem  mehr  nachfolgten,  die  sich  die 
Reform  des  gesamten  Hypothekarrechts  zum  Ziele  gesetzt  hätten. 
Hingegen  hob  ein  Edikt  vom  Juni  1771  das  ausserordentlich 
kostspielige  Verfahren  des  d^cret  volontaire  auf  und  ersetzte 
es  durch  die  lettres  de  ratlHcation.  Der  Erwerber  konnte  dar- 
nach das  Grundstück  entlasten,  indem  er  den  Kaufvertrag  auf 
der  Rats-  oder  Amtskanzlei  niederlegte.  Durch  öffentlichen 
Anschlag  wurden  dann  die  Hypothekare  von  der  Handänderung 
in  Kenntnis  gesetzt.  Dann  mussten  sie  innerhalb  zweier  Monate 
ihre  Pfandrechte  anmelden.  Nach  dieser  Frist  wurden  dem 
Erwerber  die  lettres  de  ratification  zugestellt.  Die  Anmeldungen 
wurden  in  einem  Kollokationsplan  ordnungsgemäss  zusammen- 
gestellt und  darnach  der  Kaufpreis  verteilt.  Dieses  vereinfachte 
Purgationssystem  mochte  den  Grundstücksverkehr  einigermassen 
erleichtern.  Im  übrigen  aber  wurde  alles  beim  alten  belassen. 
So  fand  die  Revolutionszeit  ein  Pfandrecht  vor,  das  schon 

»)  1.  c.  Bd.  XIX  S.  133. 
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den  bisherigen  BedürfnisBen  nicht  entfernt  entsprAch.  Die  dies- 
bezüglichen Bedürfnisse  erlitten  nun  noch  eine  gewaltige  Steige- 
rung. Ein  rationelles  Hypothekarrecht  wurde  geradezu  eine 
Forderung  von  eminent  politischer  Bedeutung.  Der  Staatskredit 
selbst  sah  sich  infolge  der  Assignateuwirtschaft  auf  ein  be- 
friedigendes Realkreditsystem  angewiesen.  Es  kam  das  völlig 
neue  Grundeigentumsrecht  hinzu.  Mittelst  der  eingezogenen 
Güter  der  toten  Hand  und  zum  Teil  auch  der  Krondomänen  sollte 
ein  neuer  Stand  kleiner  Grundeigentümer  geschaffen  werden. 
Man  erleichterte  die  Transaktionen  soviel  man  nur  konnte. 
Aber  man  sah  ein,  dass  diese  Bestrebungen  die  wirksamste 
Unterstützung  durch  eine  gründliche  Hypothekarreform  fänden. 
Eine  solche  glaubt  der  Konvent  zu  bringen  durch  das  Gesetz 
vom  9.  Messidor  HI:  loi  concernant  le  code  hypth^eaire \). 
Man  ist  bei  der  Lektüre  desselben  erstaunt  zu  sehen,  wie  sehr 
air  seine  Bestimmungen,  sofern  sie  wirklich  die  Hypothek  zum 
Gegenstand  haben,  die  grundlegenden  Anschauungen  wieder- 
spiegeln,  die  dem  ancien  droit  eigen  waren  und  die  es  gerade  zu 
überwinden  gegolten  hätte.  Das  Gesetz  will  den  Grundsatz  der 
Publizität  durchführen.  II  n'y  a  d'hypothoques  que  celles 
r^sultant  d'actes  authentiques  inscrits  dans  des  registres  publics 
ouverts  a  tous  les  citoyens^).  Aber  die  Inskription  konnte 
während  eines  Monats  seit  der  Begründung  des  Pfandrechts  er- 
folgen, so  dass  der  Rang  nach  dem  Datum  des  Konstituierungs- 
aktes gewahrt  blieb  3).  Während  eines  Monats  konnten  also  die 
Hypotheken  mit  voller  Wirkung  gegen  Dritte  nach  wie  vor 
heimlich  sein.  Die  Eintragung  verlangt  Angabe  einer  bestimmten 
Schuldsumme.  Nicht  aber  ist  eine  spezielle  Angabe  der  Pfand- 
objekte vorgesehen.  In  der  Tat:  die  Hypothek  ist  grundsätzlich 
eine  generelle.  Das  beweist  zur  Genüge,  wie  sehr  die  alten 
Vorstellungen  noch  lebendig  sind.  Diese  Hypothek  ist  die  alte 
sächliche  Vermögensobligation.  L^hypotheque  est  un  droit  reel 
sur  les  biens  de  Toblige  ou  du  debiteur,  accorde  au  creancier 
pour  siirete  des  engagemens  contract^s  envers  lui  (art.  2).  Die 
Güter     des    „Obligierten     oder    des    Schuldners'*     sollen    dem 

»)  Verj?l.  Pothier  Oeuvn^a  Ed    Hutteau  Bd.  XIV  Ö.  216  f.    Merlin  vo. 
Hyp.  S.  828  f. 
')  Art.  3. 
')  Art.  22. 
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rTläiibiger  zur  Sicherheit  dienen.  Deswegen  wurden  eo  ipso 
alle  im  Bezirk  des  Registeramtes  gelegenen  Grundstücke  mit 
diesem  dinglichen  Recht  belastet  fart.  26).  Dass  diese  Rege- 
lung wesentlich  einen  Versuch  darstellt,  das  coutumiäre  Sach- 
haftungsrecht  durch  die  Statuierung  des  Publizitätsprinzipes  zu 
retten  und  festzulegen,  zeigen  in  aller  Schärfe  auch  noch  die 
Titel,  die  nach  dem  Gesetz  eine  Hypothek  geben.  Die  Legal- 
hypothek im  engeren  Sinne,  als  Privilegium,  ist  nicht  anerkannt. 
Man  opferte  sie  den  Anforderungen  des  Grundsatzes  der  Öffent- 
lichkeit. Aber  in  dem  weitem  früher  dargelegten  Sinne  ist 
auch  jetzt  noch  jedes  hypothekarische  Pfandrecht  ein  gesetz- 
liches. Es  bedarf  nicht  der  vertraglichen  Einräumung.  Die 
öffentlichen  Urkunden  geben  vielmehr  wie  die  gerichtlichen 
Schuldanerkenntnisse  und  Urteile  von  Gesetzes  wegen  eine  General- 
hypothek*).    Les    actes    de   cette    nature donnent  hypo- 

theque  de  plein  droit,  et  sans  avoir  besoin  d'etre  exprimee,  sur 
les  biens  presens  et  k  venir  des  Obligos  ou  condamnes  et  ceux 
de   leurs  h^ritiers  (art.  19). 

Das  Dekret  vom  9.  messidor  enthielt  aber  doch  auch  merk- 
würdige und  einschneidende  Neuerungen.  Es  schuf  als  ein 
selbständiges  Institut  die  Eigentümerhypothek  in  der  Form  der 
eedules  hypoth^caires.  Bis  zur  Höhe  von  drei  Viertel  des 
Wertes  kann  der  Eigentümer  sein  Gnmdstück  durch  solche 
cedules  belasten,  welche  dann  durch  Indossament  begebbar 
sind.  Es  ist  charakteristisch,  dass  dieser  dem  alten  Recht 
gegenüber  wirklich  revolutionäre  Versuch,  der  übrigens  sein 
Vorbild  in  staatlichen  Finanzoperationen  gehabt  hatte,  sofort 
einer  Einrichtung  rief,  die  in  dem  einen  oder  andern  Punkt  an 
das  deutsche  Grundbuch  erinnert.  Laut  art.  32  des  Gesetzes 
kann  nämlich  der  eingetragene  Hypothekargläubiger  von  seinem 
Schuldner  den  Ausweis  verlangen,  dass  er  in  gehöriger  Form 
die  d^claration  fonciere  der  Güter  vorgenommen  habe,  welche 
in  dem  Kreise  des  Registeramtes  liegen,  in  dem  der  Gläubiger 
sich  hat  eintragen  lassen.  Diese  declaration  fonciere  ist  durch 
ein  besonderes  Gesetz,  ebenfalls  vom  9.  Messidor  III  geregelt. 
Sie  besteht  in  folgendem  Verfahren:  Untersehriftlich  bekennt 
sich  der  Schuldner  als  Grundstückseigentümer  und  macht 
urkundlich    die    ihm    gehörigen   Liegenschaften    namhaft.      Die 

0  Art.  17,  18,  vergl.  art.  3. 
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Urkunde  enthält  die  nähere  Beschreibung  dieser  Liegenschaften 
und  nennt  ihren  Schätzungswert.  Diese  Bescheinigung  wird  in 
drei  Exemplaren  ausgestellt.  Das  eine  behält  der  Hypotheken- 
bewahrer,  das  zweite  wird  bei  der  Gemeindekanzlei  niedergelegt 
und  das  letzte  hält  der  Eigentümer  zurück.  Die  Bedeutung 
dieser  Deklaration  besteht  vornehmlich  darin,  dass  sie  dem 
Dritten  gegenüber  schlechthin  beweiskräftig  ist.  Der  Pfand- 
gläubiger, 4®r  sich  auf  die  Angaben  der  Deklaration  stützen 
kann,  ist  gegen  jede  Eviktion  des  Gutes  geschützt.  Ein  Vindi- 
kant  muss  das  Recht,  das  er  geltend  machen  will,  dem  Hypo* 
thekenbewahrer  anzeigen.  Dieser  registriert  es  ein.  Das  Ob- 
siegen des  Ansprechers  kann  aber  den  vor  dem  Eintrag  be- 
gründeten Pfandrechten  nichts  anhaben.  Les  hypotheques 
inscrites  et  les  cedules  requises  avant  ladite  notification,  ont 
leur  pleine  et  entiere  execution  sur  la  chose  hypoth^quee,  sauf 
le  recours  du  propietaire  contre  celui  qui  les  avait  consenties 
(art.  95  des  Hypothekengesetzes,  vergl.  art.  92  f.).  Darin  lag 
eine  dem  französischen  Recht  im  übrigen  fremd  gebliebene 
Auffassung,  die  in  ihren  Wirkungen  an  den  öffentlichen  Glauben 
des  Grundbuches  erinnert.  Der  Versuch  hatte  denn  auch  so 
wenig  wie  derjenige  mit  den  cedules  hypothecaires  Erfolg  oder 
dauernde  allgemeinere  Bedeutung.  Man  scheute  immer  wieder 
davor  zurück,  die  merkwürdigen  Dekrete  in  Kraft  treten  zu 
lassen.  Bis  in  die  letzten  Jahrzehnte  hinein  ging  die  allgemeine 
Ansicht  auch  dahin,  dass  sie  nie  Geltung  erlangt  hätten.  Dem 
ist  allerdings  nach  neueren  Forschungsergebnissen  nicht  so. 
Sicherlich  aber  vermochte  sich  dieses  neue  Recht  bei  der 
kleinen  Frist,  die  ihm  gewährt  war,  nicht  einzuleben.  Es  erlag 
den  zahlreichen  Anfechtungen  und  wurde  ersetzt  durch  das 

Dekret  vom  11.  brumaire  VII:  loi  sur  le  regime  hypothe- 
caire.  Wie  für  die  Eigentums  Übertragungen  die  Transkription,  so 
wurde  für  die  hypothekarischen  Belastungen  die  Inskription  vor- 
geschrieben. Die  Hypotheken  müssen  in  öffentliche  Register 
eingetragen  werden.  Und  zwar  ist  hier  zum  ersten  Male  vor- 
gesehen, dass  Dritten  gegenüber  die  Hypothek  nur  von  der 
Inskription  ab  Wirkung  habe  (art.  2).  Neben  den  vertraglichen 
—  es  bedarf  nunmehr  wirklich  der  ausdrücklichen  Einräumung, 
art.  4  —  sind  auch  die  gerichtlichen  und  die  gesetzlichen 
Hypotheken    anerkannt.      Aber    auch    sie    müssen    eingetragen 
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werden.  Dabei  nennt  das  Gesetz  die  Personen,  welche  zu 
Gunsten  der  Privilegierten  die  Legalhypotheken  einzutragen 
haben  und  welche  im  Unterlassungsfall  für  den  Schaden  haftbar 
gemacht  werden  (art.  21,  22).  Aber  wenn  auch  öffentlich,  sind 
diese  Hypotheken  doch  auch  generell  (art.  4).  Anders  hingegen 
das  Konventionalpfan drecht.  Es  ist  speziell  und  bedarf  der  be- 
sonderen Angabe  des  Pfandobjektes  (art.  4).  Speziell  sind  not- 
wendigerweise auch  die  Privilegien  auf  die  Immobih'en,  die  das 
Gesetz  übjernimmt.  Es  nennt  das  Privilegium  des  Verkäufers 
und  dasjenige  des  Unternehmers  (art.  12,  13,  14),  letzteres  mit 
den  Einschränkungen  TMehrwert)  und  den  Form  Vorschriften, 
wie  sie  im  Code  civil  wiederkehren.  Dasselbe  gilt  für  die 
Privilegien,  die  auf  den  Erlös  der  Gesamtheit  der  Mobilien  und 
subsidiär  auf  denjenigen  aus  den  Immobilien  gehen  (art.  11). 
In  dieser  Hinsicht  wurde  das  alte  Recht  übernommen.  Neu 
geregelt  wurde  hingegen  das  Verfahren  der  purge.  Auf  Grund 
der  Publizität  der  Belastungen  konnte  es  wesentlich  vereinfacht 
werden.  Das  Verfahren  aus  Artikel  30  ff.  wurde  denn 
aucli  in  den  Code  civil  übernommen,  als  Mittel,  durch  welches 
der  Erwerber  die  Liegenschaft  von  den  eingetragenen,  den 
öffentlichen  Pfandrechten  befreien  kann.  Für  die  übrigen 
Hypotheken  musste  der  Code  freilich  noch  ein  weiteres  Pur- 
gationssystem  aufnehmen.  Er  fand  es  bereits  vor  im  Edikt 
vom  Jahre  1771,  das  die  Heimlichkeit  der  Pfandbelastungen 
voraussetzt.  —  Über  die  Einrede  der  persönlichen  Exkussion 
schweigt  sich  das  Gesetz  aus.  Nicht  minder  über  die  Pfand- 
klage gegen  den  Drittbesitzer. .  Ihre  Existenz  und  Ausgestaltung 
blieb  deshalb  bestritten.  Das  Gesetz  sagt  aber  auch  nichts 
über  die  legislativpolitischen  Experimente  der  vorausgehenden 
Dekrete  -  und  diesbezüglich  war  es  nicht  zweifelhaft,  dass 
der  Gesetzgeber  nicht  mehr  gewillt  war,  ihren  Spuren  zu  folgen. 
In  dieser  wie  in  mancher  andern  Hinsicht  war  das  Gesetz  vom 
Jahre  VII  von  grundlegender  Bedeutung  für  das  neue  Recht, 
wie  es  festgelegt  wurde  im 

Code  civil  von  1804.  Das  sieghafte  BehaiTungsv^ermögen 
des  coutumiären  Rechtes  erhält  eine  überraschende  und  inter- 
essante Illustrieruug  durch  die  Artikel  2167  ff.  des  französischen 
bürgerlichen  Gesetzbuches.  Sie  seien  hier  an  die  Spitze  gestellt. 
Sie  ftihren  uns  in  medias  res  hinein. 
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2167.  Si  le  tiers  d^teoteur  ne  rempHt  pas  les  formalites 
qui  seront  ci-aprfes  ^tablies  pour  purger  sa  propriit^,  il  demeure, 
par  Teffet  seul  des  inscriptions,  oblig^  comme  d^tenteur  k  toutes 
les  dettes  hypoth^caires,  et  jouit  des  termes  et  d^lais  accordes 
au  d^biteur  originaire. 

2168.  Le  tiers  ditenteur  est  tenii,  dans  le  in^me  cas.  ou 
de  payer  tous  les  inter^ts  et  capitaux  exigibles,  a  quelque 
somme  qu^ls  piiissent  monter,  ou  de  d^laisser  Timmeuble 
hypoth^qu^,  sans  aucune  r^serve. 

2169.  Faute  par  le  tiers  detenteur  de  satisfaire  pleinement 
k  l'une  de  ces  obligations,  ehaque  cr^ancier  hypoth^caire  a  droit 
de  faire  vendre  sur  lui  Timmeuble  hypoth^qu^,  trente  jours  aprJ'S 
commandement  fait  nu  d^biteur  originaire,  et  sommation  faite 
au  tiers  detenteur  de  payer  la  dette  exigible  ou  de  d^laisser 
rheritage. 

Aus  diesen  Bestimmungen  erfahren  wir,  dass  der  Dritt- 
besitzer der  verpfändeten  Liegenschaft  gehalten  ist  oder  an- 
gehalten werden  kann,  gewisse  Handlungen  vorzunehmen.  Es 
sind  ihm  „Obligationen"  auferlegt.  Sie  gehen  alternativ  auf 
payer  und  delaisser!  Der  Code  civil  hat  also  das  d^laissement 
dies  veraltete  und  unpraktische  Institut,  aufgenommen,  das  dem 
Drittbesitzer  wenig  bietet,  den  Gläubigern  aber  beträchtliche 
Kosten  bereitet,  da  die  Besitzaufgabe  durch  den  Eigentümer 
sie  zwingt,  einen  Kurator  zu  bestellen,  auf  dessen  Namen  das 
Zwangsverfahren  seinen  Fortgang  nehmen  kann.  Dabei  wird 
diese  Einrichtung  in  der  Form  eingeführt,  die  geradezu  wörtlich 
derjenigen  entspricht  welche  diesem  Recht  in  der  Coutume  de 
Paris  Ausdruck  verlieh.  Der  Drittbesitzer  soll  zahlen  oder  das 
Grundstück  preisgeben.  Dazu  ist  er  „obligiert".  Aber  schon 
die  alten  Quellen  sprechen  ohne  innere  Berechtigung  und  miss- 
verständlich von  einem  Sollen  oder  Müssen  in  Hinsicht  auf  das 
dölaissement  durch  den  Drittbesitzer.  Davon  kann  u.  E.  auch 
im  neuen  Rechte  gar  nicht  die  Rede  sein.  Wird  die  Liegen- 
schaft nicht  preisgegeben,  so  können  die  Gläubiger  den  Zwangs- 
verkauf anstreben.  Diesem  gegenüber  bedeutet  für  sie  das 
d^laissemeut  niemals  ein  ökonomisches  Plus.  Wohl  aber  ver- 
mag es  dem  Drittbesitzer  Annehmlichkeiten,  und  Vorteile  zu 
«gewähren.  Bei  dieser  Sachlage  erscheint  die  Annahme  eines 
auf  Preisgabe  gehenden  Sollen  des  Pfandbesitzers  geradezu  be- 
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grififlicli  unmöglich.  Wollen  die  Gläubiger  nicht  das  d^laissement, 
so  verhält  es  sieh  aber  anders  mit  der  Zahlung.  Auf  diese 
geht  ihr  Recht  Sie  sollen  auf  freiwillige  Weise  oder  durch 
das  Zwangsverfahren  befriedigt  werden.  Um  ihnen  diese  Be- 
friedigung zu  sichern,  war  ihnen  die  Liegenschaft  verpfändet 
worden,  die  sich  jetzt  in  dritter  Hand  befindet.  Das  Rechts- 
verhältnis, das  sich  dergestalt  bildet,  wurde  im  ancien  droit 
nicht  unter  ausschb'esslich  pfandrechtlichen  Gesichtspunkten  be- 
trachtet. Das  Recht  der  vorbehaltenen  Rente  —  rente  fonciere 
—  hatte  eine  innerlich  geschlossene  konsequente  Durchbildung 
erhalten  und  verschaffte  sich  einen  Einfluss  auch  auf  das 
Hypothekarrecht.  Nicht  die  Theorie,  aber  die  Praxis  neigte 
zur  Auffassung  hin,  dass  auch  bei  der  Hypothek  das  Grund- 
stück selbständig  belastet  sei  im  Sinne  der  alten  dette  reelle. 
Accessorisch  führte  diese  Belastung  u.  a.  zu  einer  Realobligation, 
derzufolge  der  Eigentümer  zu  einer  der  Belastung  entsprechenden 
Leistung  gehalten  war.  Er  schuldete  sie.  Es  war  ein  an  den 
Besitz  geknüpftes  Sollen  Das  deutete  die  Pfandklage  an,  die 
ihrem  Wortlaute  nach  auf  Zahlung  ging.  —  Wie  das  alte  Recht, 
so  spricht  nun  auch  der  Code  davon,  dass  der  Drittbesitzer 
zahlen  solle.  Dass  es  sich  dabei  um  eine  Obligation  im  historisch 
richtigen  Sinne  nicht  handeln  kann,  beweist  schon  die  Fort- 
setzung des  Textes,  indem  art.  2170  anhebt:  n^anmoins  le  tiers 
detenteur  qui  n'est  pas  personnellement  oblig^  k  la  dette  etc. 
Vielmehr  ist  der  Drittbesitzer  nur  gehalten,  zu  zahlen  (2168). 
Er  soll  die  Ansprecher  befriedigen.  Diese  Artikel  konservierten 
die  alte  „Realobligation".  Soweit  sie  dabei  das  D^laissement 
einbeziehen,  ist  dies  freilich  unserer  Ansicht  nach  materiell  irrig. 
Doch  wir  müssen  gesteheu,  dass  wir  zum  Schutze  unserer 
Ansicht  keinen  Kommentator  des  Code  anrufen  können.  Sie  hat 
in  der  Literatur  auch  nicht  einen  Vertreter  gefunden*). 
Am  nächsten  trifft  sie  sich  mit  der  Auffassung  von  Zachariae'^j 

*)  Doch  scheint  sie  in  folgendem  Ausspruch  des  Kassationshofes  durch- 

zaklingen:  c'est  une  des  hases  du  nouveau  Systeme  hypothöcaire que 

le  tiers  detenteur  qui  n'est  pas  personnellement  obligd  au  payement  de  la 
dette  no  peut  Stre  contraint  k  ce  payement  qn'en  qualit^  de  detenteur,  que 
sur  le  bien  mSme  qui  est  hypothäquä,  et  non  par  voie  de  condamnation 
p**rsonnelle,  lors  meme  qu'il  ne  delaisserait  pas  le  bion.    Cit  Daresto  S.  132, 

»j  8.  Antt.  (Cromo)  Bd.  II  S.  147. 
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und  von  Puchelt^).  Danach  ist  der  Drittbesitzer  als  solcher 
gehalten,  entweder  die  Forderung  zu  bezahlen  oder  die  belastete 
Liegenschaft  aufzugeben.  Auch  das  D^laissement  soll  also  Inhalt 
der  Realobligation  sein.  Der  Wortlaut  und  zwar  nicht  nur  des 
Code,  sondern  auch  der  älteren  Quellen,  —  und  die  Autoren 
verweisen  auch  darauf  —  scheint  allerdings  diese  Theorie  zu 
erhärten.  Aber  wir  können  sie  in  dem  auf  die  Preisgabe  be- 
züglichen Teil  weder  dogmatisch  noch  historisch  für  gerecht- 
fertigt finden.  Aber  hervorheben  wollen  wir,  dass  sie  doch 
anerkennt,  der  Eigentümer  als  solcher  sei  gehalten  zu  zahlen, 
obschon  er  nicht  dahin  verurteilt  werden  könne. 

Umgekehrt  anerkennt  Troplong-;  nur  ein  auf  Preisgabe 
gehendes  Sollen  des  Drittbesitzers.  Er  tadelt  also  die  Aus- 
drucksweise payer  ou  d^laisser.  Das  Verhältnis  liege  vielmehr 
so,  dass  der  Eigentümer  als  solcher  das  Grundstück  preisgeben 
müsse.  Wenn  er  es  jedoch  vorziehe,  könne  er  die  Pfandsumme 
bezahlen.  Dies  war  die  bevorzugte  Auffassung  der  Autoren  des 
ancien  droit.  Sie  begegnet  uns  auch  zur  Zeit  des  intermediären 
Rechtes  wieder^).  Aber  sie  zeugt  nicht  für  ein  grosses  Ver- 
ständnis des  einheimischen  Rechtes.  Die  alten  Theoretiker  ge- 
langten zu  ihr  durch  falsche  Vorstellungen  über  die  römische 
pignoris  vindicatio. 

Sie  ist  denn  auch  heute  fast  allgemein  als  irrtümlich  er- 
kannt. Die  überwiegende  Mehrzahl  der  Autoren  steht  auf  dem 
Standpunkt,  dass  die  Redeweise  des  Code  civil  eine  völlig  schiefe 
und  unhaltbare  sei:  Der  Drittbesitzer  sei  weder  zu  zahlen,  noch 
die  Liegenschaft  preiszugeben  gehalten.  Er  kann,  er  darf  das 
eine  oder  das  andere.  Verpflichtet  aber  ist  er  —  und  auch  das 
ergibt  sich  offenbar  nur  aus  der  allgemeinen  Rechtsordnung  — 
einzig  und  allein  dazu,  das  Zwangsverfahren  in  die  Liegenschaft 
zu  dulden"*). 


'j  Das  rheinisch-französische  Privilegien-  u.  Hypothekenrecht.   S.  261. 

0  Des  priv.  et  hyp.  III  no.  782. 

3>  Guichard  S.  43. 

*)  Aubry  et  Rau  §  287  no.  1.  Duranton  XX  S.  372.  Pont  Prir,  et 
hyp.  no.  1127.  Dareste  de  la  Ghavanne,  du  d^Iaissement  hypothäcaire 
S.  129  f.  Allard,  droits  et  obligations  du  tiers  d«5tenteur  en  matiere  hypothe- 
caire  no.  23  S.  17  uo.  148  f.  S.  81. 
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Es  ist  kein  Zufall^  dass  beinahe  sämtliche  Kommentatorei] 
des  Code  dieser  Ansicht  huldigen.  Wohl  lässt  sich  nachweisen, 
dass  die  Bestimmungen  der  Art.  2167 — 2169  einen  sehr  realen 
historischen  Untergrund  besitzen.  Aber  ebenso  begreiflich  ist 
es«  dass  die  Autoren  auf  Grund  der  pfandrechtlichen  Vorschriften 
und  der  pfandrechtlichen  Grundbegriffe  des  Gesetzbuches  sich 
dem  Inhalt  der  fraglichen  Artikel  gegenüber  abweisend  ver- 
halten müssen.  Diese  entstammen  einem  fremden  Vorstellungs- 
kreis. Sie  gehören  einem  Rechte  an,  das  sich  begrifflich  gar 
wohl  mit  dem  Immobiliarpfandsystem  in  organischer  Weise  hätte 
verbinden  können.  Unbestreitbar  w^ar  eine  solche  Bewegung 
einst  im  Fluss  gewesen.  Aber  sie  wurde  unterbunden.  Und 
was  von  der  Berührung  zurückblieb,  ist  wenig,  ist  Bruchstück. 
Es  wird  als  etwas  Fremdes  empfunden.  Der  Gesamteindruck 
geht,  wenn  man  die  Autoren  anhört,  dahin,  das  die  Sprechweise 
der  herangezogenen  Artikel  eine  unorganische  und  dem  Pfand- 
recht des  Code  civil  nicht  adäquate  sei. 

Die  Richtigkeit  dieser  Kritik  ist  nicht  zu  verkennen.  Eine 
„Realobligation'',  die  im  Leistensollen  des  Eigentümers  als  solchen 
besteht,  ist  doch  wohl  nur  aus  der  selbständigen  dinglichen  Be- 
lastung  des  Grundstücks,  aus  der  „dette  reelle  ^  als  eine  derivative 
Erscheinung  zu  erklären.  Sie  setzt  einen  mehr  oder  weniger 
ausgeprägten  Reallastencharakter  der  Hypothek  voraus.  Der 
Umstand,  dass  dem  französischen  Grundpfandrecht  dieser 
Charakter  abgeht,  straft  jene  Bestimmungen  Lüge. 

In  der  Tat  liegen  diese  Vorstellungen  dem  Hypothekar- 
system des  Code  civil  fern.  Dieser  letztere  ist  der  Erbe  des 
ancien  droit.  Ist  er  es  selbst  bis  hin  zu  den  Wendungen  in 
den  Artikeln  2167  und  2168,  so  ist  er  es  nicht  minder  in  den 
grundbegrifflichen  Auffassungen  des  Pfandrechts.  Notwendiger- 
weise ist  deshalb  seine  Hypothek  ausschliesslich  Obligation, 
obligatio  rei,  Sachhaftung.  Erschöpfend  wird  sie  ihrem  Wesen 
nach  als  Pfand  bezeichnet :  gage,  sürete,  garantie.  Sie  ist  nichts 
anderes  als  eine  sächliche  Bürgschaft,  eine  cautiou,  welche  Be- 
zeichnung noch  Guichard^)  auf  die  Hypothek  aus  dem  Gesetz 
vom  11.  brumaire  VH,  welche  keine  andere  als  die  des  Code 
ist,   anwendet.     Der  Code  civil  stellt  selbst    an  die   Spitze   des 


«)  S.  40,  S.  48. 
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18.  Titels,  der  die  Privilegien  und  Hypotheken  zum  GegCDstand 
hat,  Bestimmungen,  welche  diesen  haftungsrechtlichen  Charakter 
scharf  widerspiegeln,  so  scharf  und  klar,  dass  sich  denn  auch 
hin  und  wieder  in  der  pfandrechtlichen  Literatur  die  historisch 
richtigen  Haftungsvorstellungen  ausgedrückt  finden. 

Die  Artikel  2092  und  2093  lassen  das  Vermögen  des 
Schuldners  als  das  gage  commun  erscheinen.  Sie  statuieren  das 
Prinzip  der  Vermögensobligation  und  ferner  dasjenige  der 
grundsätzlichen  Gleichheit  der  Gläubiger.  Aber  diese  Gleichheit 
kann  durchbrochen  werden.  Es  gibt  haftungsrechtliche  Formen, 
die  ein  Vorzugsrecht  verleihen.  Art.  2094.  Les  causes  legitimes 
de  preference  sont  les  privileges  et  hypotheques.  Ohne  Rück- 
sicht auf  die  Vermögenshaftung  wird  dann  weiterhin  die  Hypothek 
definiert:    art.   2114:    L*hypotheque    est    un    droit  r6el   sur   les 

immeubles  affectes  k  Tacquittement  d'une    Obligation. 

Elle  les  suit  dans  quelques  mains  qu'ils  passent.  Durch  die 
Hypothek  ist  das  Pfandobjekt  in  der  Weise  belastet,  dass  es 
die  Ansprüche  des  Gläubigers  sichert,  indem  sich  dieser  nötiger- 
weise aus  ihm  Schadens  erholen  kann.  Die  Hypothek  ist  das 
dingliche  Recht  au  fremder  Sache,  zufolgedessen  ein  Grund- 
stück oder  die  Nutzniessung  an  einem  Grundstück  für  eine 
gewisse  Forderung  in  der  Weise  haftet,  dass  der  Gläubiger  sich 
au  das  Unterpfand  behufs  Befriedigung  aus  demselben  halten 
darf,  gleichviel  in  wessen  Hände  das  Pfand  übergeht*). 

Die  vertragliche  Hypothek  hat  den  nämlichen  Charakter 
wie  in  dem  Gesetz  vom  Jahre  VH.  Sie  muss  ausdrücklich  in 
notarieller  Urkunde  vom  Eigentümer  eingeräumt  werden.  Von 
da  ab  ist  sie  existent.  Dritten  gegenüber  wirkt  sie  aber  erst 
von  der  Inskription  ab.  So  wird  dem  Grundsatz  der  Öffentlich- 
keit genüge  getan.  Zugleich  muss  die  Konventionalhypothek  als 
spezielle  konstituiert  werden.  Aber  auch  Generalpfandrechte 
werden  anerkannt.  So  die  Legalhypotheken,  die  teilweise  selbst 
noch  nach  dem  Gesetz  vom  Jahre  1855  den  Publizitätsvor- 
schriften nur  beschränkt  unterworfen  sind.  So  vor  allem  auch 
die  gerichtliche  Hypothek.  Sie  ist  in  dem  weiten  Umfange  an* 
erkannt,  dass  nicht  nur  aus  Verurteilungen,    gleichgiltig  ob  sie 


')  Zjichariao-Cronie  1.  c    II  S.  5. 
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auf  Antwort  oder  auf  Ausbleiben  erfolgten  und  ob  sie  endgültige 
oder  bloss  vorläufige  gewesen,  eine  solche  entsteht,  sondern 
dass  auch  den  gerichtlichen  Schuldanerkenntnissen  und  Veri- 
fikationen von  Unterschriften  in  Privaturkunden  diese  Wirkung 
zukommt.  Es  ist  begreiflich,  dass  bei  diesen  generellen  Pfand- 
rechten dem  Drittbesitzer  die  Einrede  der  persönlichen  Exekution 
verstattet  wird.  Der  art.  2170  räumt  sie  denn  auch  in  ganz 
allgemeiner  Form  ein:  Le  tiers  d^tenteur  qui  n'est  pas  per- 
sonnellement  oblig6  ä  la  dette,  peut  s'opposer  k  la  veute  de 
rh^ritage  hypoth^qu^  qui  lui  a  ^te  transmis,  s'il  est  demeure 
d'autres  immeubles  hypothequ^s  k  la  mdme  dette  dans  la  pos- 
session  du  principal  ou  des  principaux  Obligos  et  en  requ^rir 
la  discussion  pr^alable.  Als  Ausnahme  statuiert  dann  art.  2171, 
dass  dem  Drittbesitzer  im  Falle  einer  Spezialhypothek  die  Ein- 
rede nicht  zustehe. 

Wenn  in  der  Frage  der  Einrede  das  ßecht  für  das 
Konvention  alpfand  ein  anderes  ist  als  für  die  übrigen  Pfand- 
rechtsarten, so  ist  im  übrigen  die  Regelung  wieder  eine  über- 
einstimmende. So  ist  insbesondere  die  Abhängigkeit  von  der 
Forderung  für  alle  Pfandrechtsformen  in  gleich  konsequenter  und 
strenger  Weise  durchgeführt.  Nur  wo  und  solange  eine  Forderung 
besteht,  kann  die  Hypothek  bestehen.  Deutsche  Partikular- 
rechte und  auch  das  bürgerliche  Gesetzbuch  sind  bestrebt,  bei 
Veräusserungen  verpfändeter  Liegenschaften  den  Eintritt  des 
Erwerbers  in  die  persönliche  Schuld  des  Vorbesitzers  möglichst 
zu  fördern.  Es  zeigt  sich  also  die  Tendenz,  das  persönliche 
Verhältnis  dem  sächlichen  folgen  zu  lassen.  Das  ist  charakteristisch 
für  das  deutsche  Recht.  Aber  es  ist  ebenso  charakteristisch 
für  das  französische  Recht,  dass  ihm  ein  solches  Bestreben  fern 
liegt.  Lassen  sich  doch  die  Autoren  noch  des  öftem  von  Er- 
wägungen leiten,  wie  sie  für  das  alte  Recht  so  kennzeichnend 
waren  und  die  dahin  abzielen,  dass  sie  bei  Fragen  des  Sach- 
haftongsrechtes  überall  von  der  Vermögenshaftung  auszugehen 
suchen.  Dieses,  dem  Wesen  der  Hypothek-Obligation  ent- 
sprechende Verhältnis  erhielt  einen  drastischen  Ausdruck  in 
dem  nicht  auf  Real-,  sondern  auf  Personalfolien  begründeten 
Inskriptionssystem.  Hier  berühren  sich  materielles  und  formelles 
Recht  aufs  engste.  Die  Eigentümerhypothek  kann  unter  den 
besagten  Voraussetzungen   keine  Anerkennung,    der    öffentliche 

Effger,  Vennögenflliaftimg  und  Hypothek.  25 
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Glaube  keine  Stätte  tinden.  Damit  fehlen  die  elementarsten 
Voraussetzungen,  deren  es  bedarf,  soll  die  Hypothek  nicht  nur 
Haftung,  sondern  noch  ein  Mehreres  sein,  soll  sie  jenes  Rcallasten- 
element  in  sich  aufzunehmen  vermögen,  das  ihr  erst  jenen 
Charakter  der  Absolutheit  und  der  Gradlinigkeit  verleiht,  der  die 
Superiorität  des  deutschen  Pfandrechtes  ausmacht. 


Anhang. 


Zur  Vorgeschichte  des  mittelalterlichen 
Haftungsrechtes. 


25» 


1.  Kapitel. 

Die  Yermttgenshaitang  aus  der  Wadiation. 

In  den  Quellen  des  mittelalterlichen  Rechts  tritt  uns  die 
.persönliche  Haftung"  in  den  verschiedensten  Formen  entgegen. 
Es  sind  geradezu  heterogene  Gebilde,  die  in  diesen  weiten 
Rahmen  hineinfallen.  Objekte  uod  Umfang  der  Haftung  bieten 
ein  wechselvolles  Bild  dar.  Haftung  der  Person  mit  ihrem 
körperlichen  Substrat  und  Haftung  des  Vermögeus  stehen 
einander  gegenüber,  und  wohl  alle  denkbaren  Möglichkeiten 
einer  Regelung  ihres  gegenseitigen  Verhältnisses  finden  in  den 
Jüngern  Quellen  realen  Ausdruck.  Wer  glaubte,  diese  Mannig- 
faltigkeit historisch  und  dogmatisch  auf  eine  einzige  Formel 
bringen  zu  können,  der  würde  dem  lebendigen  Reichtum  der 
tatsächlichen  Verhältnisse  nicht  gerecht,  der  begäbe  sich  von 
vorneherein  des  Verständnisses  der  auf  ihn  einstürmenden  Welt 
eigenartiger  Erscheinungen.  Denn  er  wäre  dem  Chemiker  ver- 
gleichbar, der  auf  der  Suche  nach  dem  Urelement  die  tatsächlich 
in  einer  Mehrheit  vorhandenen  unterscheidbaren  Elemente  in 
dieser  ihrer  Vielheit  ignorierte. 

Ebenso  ist  die  Reduktion  auf  Eine  Formel  eine  Un- 
möglichkeit angesichts  der  germanischen  Haftungsinstitute.  Un- 
überbrückbar stehen  sie  getrennt  neben  einander  da,  ein  jedes 
für  sich.  In  seiner  eigenen  Weise  will  deshalb  jedes  einzelne 
erklärt  werden.  So  lässt  sich  dann  aber  auch  hoffen,  dass  sich 
von  dem  buntgestalten  Bild  jene  Grundsteine  schliesslich  scharf 
abheben,  die  in  gradliniger  Verlängerung  auf  das  mittelalterliche 
Recht  hinführen,  das  auf  dieser  weiten  historischen  Basis  nun 
plötzlich  nicht  mehr  unentwiiTbar  kaleidoskopartige  Bilder  uns 
zeigt,  sondern  in  jeder  einzelnen  Erscheinungsform  seine 
geschichtliche  Wesenheit  uns  offenbart. 
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In  diesem  ZuBammenhang  beansprucht  vor  allem  die 
Wadiation  unser  Interesse,  Sicherlich  kommt  ihr  eine  haftungs- 
rechtliche Bedeutung  zu,  augenscheinlich  aber  auch  in  ganz 
merkwürdiger  Besonderheit,  deren  Erklärung  wohl  eigenartige 
Schwierigkeiten  bieten  muss.  Bevor  wir  eine  obligationenrechtliche 
Würdigung  versuchen,  sei  zuerst  in  allgemeinerer  Weise  auf 
die  Eigentümlichkeiten  des  langobardischen  Pfändungsrechtes 
hingewiesen.  Denn  bereits  hier .  setzen  die  Schwierigkeiten, 
wenn  auch  vorerst  noch  nicht  nach  der  von  uns  letztlich  ver- 
folgten Richtung  hin,  ein. 

Das  Pfändungsrecht  steht  nach  den  langobardischen 
Quellen  nicht  jedem  Gläubiger  zu,  sondern  nur  demjenigen,  der 
sich  auf  eine  vorgängige  Wadiation  berufen  kann^).  Dieser 
aber  hat  es  ohne  auf  irgend  eine  BeteUigung  von  Seiten  des 
Gerichts  angewiesen  zu  sein^).  In  Bezug  auf  die  nähere  Aus- 
gestaltung des  Rechts  sind  die  beiden  Edikte  Rotharis  und 
Liutprands  scharf  auseinander  zu  halten.  Das  Ed.  Roth  scheint 
nur  eine  einmalige  Pfändung  gestattet  zu  haben,  c.  245.  Der 
Verfall  des  genommenen  Haftungsobjektes  ist  dabei  überhaupt 
noch  nicht  vorgesehen,  c.  262  ^).  Hingegen  wird  bestimmt,  dass 
der  Gefahrsübergang  vom  Gläubiger  auf  den  Schuldner  sich 
nach  zwanzig  (bezw.  sechszig)  Tagen  vollziehe.  Anders  das 
Liutprandsche  Recht.  Der  Schuldner  wird  ein  erstes  Mal 
gepfändet.  Zwölf  Tage  lang  trägt  der  Gläubiger  die  Gefahr  des 
Zufalls,  nachher  der  Schuldner.  Zugleich  erhält  der  erstere  das 
ihm  bisher  nicht  zustehende  Nutzungsrecht.  Liu.  c.  108,  109. 
Und  zudem  darf  derselbe  eine  zweite  Pfändung  vornehmen,  c. 
108.  Et  super  habeat  licentiam  repignerare  usque  in  secundam 
vicem,   ut    sint   ipsa  pignera  in  dubblo,   quantum  devitum  ipse 

*)  Siegel,  deutsches  Gerichtsverfahren;  Brunner,  Rechtsgeschichte 
11  446;  Wach,  Arrestprozess  14;  Heusler,  Institutionen  II  207;  Stobbe, 
Z.  f.  R.  (j.  XIII 223;  Wodon,  Forme  et  garantie  dans  les  contrats  148;  Horten. 
Personalexekution  II  77.  A.  M.  Sohm,  lex  Salica  53;  Wilda,  Z.  f.  d.  B.  I  lltö. 
Zu  Liu  67  vergl.  gegenüber  Zöpfl  Rechtsgeschichte  III  294  Wach  la  f., 
mit  durchschlagenden  Erwägungen;  Löning,  Vertragsbuch  88  N.  1;  Val  de 
Li^vre,  Launegüd  und  Vadia  205 f.;  Kohler,  Beiträge  zur  germanischen 
Privatrechtsgeschichto  I  16,  N.  3. 

*)  A.  M.  Heusler  II  236  zu  Roth  245. 

')  Abweichend  nur  Bethmann- Hell  weg  IV  367  und  Oflenbrflggen. 
iS trafrecht  der  Langobarden  145.  Vergl.  die  Glosse  Lib.  Pap.  Roth.  c.  252. 
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est.  Die  Pfander  verfallen  nach  dreissig  resp.  sechzig  Tagen 
und  zwar  gleichzeitig  die  bei  den  beiden  Pfändungen  wegge- 
nommenen Objekte. 

Die  Bedeutung  der  verschiedenen  Stadien  dieses 
Verfahrens,  insbesondere  der  zweimaligen  Pfandnahme,  ist 
streitig. 

Wach^)  weist  darauf  hin,  dass  schon  durch  die  erste 
Pfändung  der  Gläubiger  einen  seiner  Fordeining  vollkommen 
entsprechenden  Vermögenswert  erhalten  habe,  sodass  er  sich 
also  nicht  bloss  um  Sicherstellung  oder,  dürfen  wir  beifügen, 
um  Zwang,  sondern  auch  schon  um  Befriedigung  handelt.  Die 
Pfändung  ist  also  bereits  eine  executivische.  Es  ist  ein  blosses 
Privileg  für  den  Gläubiger,  wenn  ihm  eine  zweite  Pfändung  und 
auch  noch  ein  weiteres  Verfahren  —  wie  dies  tatsächlich  der 
Fall  ist  —  zugestanden  wird.  Aber  aus  dieser  Erklärung  er- 
gibt sich  —  um  zunächst  nur  dies  Bedenken  namhaft  zu 
machen  —  dass  das  jüngere,  das  Liutprandsche  Recht  ungleich 
strenger  und  ungerechter  ist  als  das  ältere  von  Rothari,  das 
nur  eine  Pfändung  kannte,  die  doch  der  exekutiven  Funktion 
gentigt  hätte.  Es  handelt  sich  also  bei  dieser  Auffassung  um 
einen  Widerspruch  mit  der  allgemeinen  Richtung  der  geschicht- 
lichen Entwickelung.  Und  dieser  ist  —  als  immerhin  mögliche 
Reaktion  —  doch  wohl  nur  anzunehmen,  wenn  zwingende 
Gründe  dafür  vorhanden  sind.  Aber  gerade  die  Motive  einer 
derartigen  Gesetzgebung  sind  gar  nicht  zu  ersehen.  Sie  bleibt 
uns  also  selbst  ein  Rätsel. 

Löning  vertritt  die  Auffassung,  dass  die  Pfänder  in  erster 
Linie  der  Herbeifühning  der  geweigerten  Leistung  dienen.  Der 
Schuldner  soll  zur  Vornahme  derselben  bewogen  werden.  In- 
dessen schon  nach  zwölf  Tagen  ändert  diese  Pfandnahme 
ihren  Charakter.  Der  Gefahrsübergang  ist  Strafe  für  die  nicht 
rechtzeitige  Leistung  und  da  diese  Verzögerung  andauert,  tritt 
erneute  Strafe  ein:  Pfand  verfall.  Die  zweite  Pfändung  ist  ein 
neuer  Exekutionsakt.  Derselbe  Verlauf.  Wiederum  ändert  sich 
der  Charakter  der  Pf&ndung  und  führt  zu  Sti'afe,  erweist  sich 
also  zur  Herstellung  des  Rechts  als  unfähig.  Erst  das  nach- 
folgende gerichtliche  Verfahren  führt  zur  Realisierung  des  Rechts 


»)  cit.  S.  390  N.  1. 
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Löning  muss  dieses  Verfahren  folgendermassen  charakterisieren 
(§  95):  Diese  systemlose  Weise  des  langobardischen  Rechts 
führt  somit  schliesslich  zur  Realisierung  des  Rechts  sowie  zur 
Sühne  der  in  dem  rechtlich  relevanten  Zeitpunkt  stattgehabten 
Rechtsverweigerung;  allein  diese  Rechtsfolgen  sind  nicht  an  das 
Unrecht  als  solches  geknüpft,  sondern  finden  sich  im  Laufe  des 
Verfahrens  wie  zufällig  ein  und  bewirken  ausserdem  eine  un- 
billige Überlastung  des  Schuldners,  der  infolge  mangelhaften 
Exekutionsverfahrens  dreimal  leisten  muss. 

Aber  bei  dieser  Auffassung,  die  wohl  eine  Erklärung  der 
einzelnen  Stadien  gibt,  ist  immer  noch  nicht  ein  rechter  Sinn 
für  die  Neuerungen  des  Liutprandschen  Rechtes  zu  gewinnen. 
Dieses  ist  noch  systemloser  und  unbilliger  als  das  ältere  Recht. 
Die  Lösung  liegt  vielleicht  in  der  Richtung  folgender  Erwägung  0^ 

Das  Recht  Rotharis  war  ein  sehr  hartes.  Der  Schuldner 
wird  gepfändet.  Zahlt  er  nun  nicht  in  kurzer  Zeit,  dann  findet 
ein  Strafverfahren  statt,  das  ihm  seinen  ganzen  Orundbesitz 
entzieht^).  Und  was  eine  solche  Entziehung  des  Grundbesitzes 
im  germanischen  Altertum  zu  bedeuten  hat,  ist  bekannt.  Das 
Liutprandsche  Recht  ist  um  hundert  Jahre  jünger.  Sollte  es 
nun  wirklich  sich  kein  besseres  Ziel  für  seine  „Reform"  gewählt 
haben,  als  das  so  schon  harte  und  unwirtschaftliche  Recht  noch 
härter  und  unwirtschaftlicher  zu  machen?  Keine  Kunde,  die 
davon  zu  erzählen  weiss!  Und  keine,  die  von  einer  plötzlichen, 
unerklärten  und  ungerechten  Verschlechterung  in  der  Lage  der 
Schuldner  berichtet.  Begreiflich.  Denn  Liutprand  versuchte 
gerade  umgekehrt,  das  alte  Recht  zu  reformieren,  zu  mildem. 
Dem  Schuldner  soll  nämlich  eine  bedeutend  längere  Zeit  hindurch 
auch    die   Möglichkeit    zustehen,    seinen  Verpflichtungen   nach- 


0  An  dieser  Stelle  brachte  ich  ursprünglich  eine  aiiBfahrlicbe  Ants- 
einandersetzung  mit  der  Auffassang  des  langobardischen  Pf&ndungsrechtes 
als  einer  Stufenfolge  von  Pressionsmittelu  zwecks  Willenszwanges.  Ebenso 
enthielten  die  beiden  folgenden  Kapitel  derartige  kritische  Beschäftigongeu 
mit  dem  Buche  Hertens,  das  mich  Wochen  ja  Monate  lang  aufgehalten  hat. 
Nach  reiflicher  Überlegung  ziehe  ich  aber  diese  Teile  des  Manuskriptes 
zurück.  Ich  beschrilnke  mich  auf  die  Verweise,  wo  sie  nach  den  allgemeinen 
Grundsätzen  am  Platze  zu  sein  scheinen,  schliesse  mich  im  übrigen  dem 
Urteile  Schrcuers  in  K.V.J.Sch.  42  S.  325f.  an. 

'-)  Vorgl.  unten  Kap.  2.  Darauf  hat  übrigens  gerade  Horten  nacJi- 
drücklich  hingewiesen. 
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zukommen.  Die  Intromissio,  wie  wir  sehen  werden,  Straf- 
verfahren, soll  möglichst  vermieden  werden.  Aber  dadurch  wird 
die  Position  des  Gläubigers  erheblich  *)  verschlechtert.  Und 
nun  sehen  wir  im  Edikte  Liutprands  einen  interessanten  Ver- 
such, den  Antagonismus  der  Gläubiger-  und  Schuldner-Interessen 
in  gerechter  Weise  auszusöhnen  Was  dem  Gläubiger  genommen 
wurde,  soll  ihm  möglichst  wieder  in  anderer  Weise  gegeben 
werden.  Zunächst  braucht  der  Gläubiger  den  Schuldner 
nicht  mehr  dreimal  zu  mahnen,  Liu.  15^).  Ohne  diese 
Verzögerung  kann  der  Gläubiger  zur  Pfändung  schreiten.  Diese 
hat  genau  denselben  Zweck,  wie  die  eine  Pfanduahme  des 
Ediktes  Rotharis,  den  Zweck,  an  welchen  bei  einer  Pfandnahme 
überhaupt  zunächst  zu  denken  ist:  das  Pfand  dient  der  Sicher- 
stellung Auch  soll  es  den  Schuldner  zur  Erfüllung  veranlassen. 
Doch:  debitor  non  facit  justitiam.  Bisher  erfolgte  nun  sofort 
Bestrafung.  Jetzt  ist  die  Sache  geändert.  Zunächst  vollzieht 
sich  der  Gefahrsübergang  nicht  mehr  erst  in  zwanzig  resp. 
sechzig  Tagen,  sondern  schon  nach  zwölf,  und  zudem  wird 
ausdrücklich  der  Pfandgenuss  gewährt.  Doch  die  schuldnerische 
Leistung  bleibt  aus.  Der  Gesetzgeber  sieht  sich  nun  vor  das 
Problem  gestellt:  Es  soll  einerseits  nicht  nur  jedes  voreilige 
Strafverfahren  vermieden  werden,  sondern  es  ist  andererseits 
auch  dahin  zu  wirken,  dass  nicht  der  Schuldner  zum  Schaden 
des  Gläubigers  in  infinitum  mit  der  Leistung  zuwarte.  Und 
dies  letztere  wäre  zu  befürchten,  wenn  die  Reform  nur  darin 
bestände,  die  Frist  bis  zur  Intromissio  zu  verlängern.  Ver- 
längert Mrird  sie.  Damit  erhöht  sich  aber  auch  die  Gefahr  für 
den  Gläubiger,   nicht  zu   seinem  Rechte    zu  gelangen  3).     Hier 


^)  Umaomehr  als  aus  der  Intromissio  der  Gläubiger  oft  vielmehr  er- 
halten haben  muss,  als  ihm  geschuldet  worden 

')  Man  vergi.  zu  der  vielumstrittenen  Stelle  Horten  II  71  f.  Ebenso 
schon  Esmein,  Etudes  sur  les  contrats  dans  le  tres  ancien  droit  fran^ais  94. 
Dreimalige  Aufforderung  auch  nach  Löning  S.  93.  A.  M.,  doch  von  andern 
Erwägungen,  als  sie  hier  vertreten,  ausgehend  Betbmann-HoUweg  V  330 
N.  8.  Eine  andere  Erklärung  von  Liu.  15  gab  Wilda  Z.  f.  d.  R.  S.  203: 
Reaktion  gegen  die  fränkische,  dem  Pfändungsrecbt  abholde  Qeset/.gebnng. 

-'j  Dabei  trifft  folgende  Erwägung  genau  die  Auffassung  des  lange- 
bardischen  Reolits:  Wir  stehen  in  der  Periode  der  Naturalwirtschaft,  also 
in  einem  Wirtschaftssystem,  in  welchem  der  Gläubiger,  welcher  eine  be- 
stimmte Sache  oder  Leistung  zu  fordern  berechtigt  war,   in  ganz  anderer 


394  _ 

hilft  das  neue  Recht  dadurch,  dass  es  noch  einmal  eine  Pfän- 
dung gestattet.  Die  erste,  resp.  der  Pfandgenuss  aus  derselben, 
mag  den  Gläubiger  schadlos  halten  für  die  erst  jetzt  durch  das 
Gesetz  ermöglichte  Verschleppung  und  die  ihm  dadurch  be- 
reitete Inkonvenienz  und  die  neue  Pfändung  gebe  ihm  —  bei 
der  erhöhten  Gefahr  —  eine  neue  Sicherstellung.  Nach  Ablauf 
einer  neuen  Frist  von  dreissig  resp.  sechzig  Tagen  ist  nun 
lange  genug  gewartet  worden.  Es  ist  wahrscheinlich,  dass  der 
Schuldner  seiner  Verpflichtung  überhaupt  nicht  mehr  nach- 
kommen kann  oder  will.  Jetzt  soll  das  alte  Strafverfahren  ein- 
treten. Und  dabei  nun  verfallen  die  Pfänder,  dies  nur  als 
natürliche  Folge  des  ganzen  Systems.  Der  Bestimmung  von 
Liu.  108:  Et  si  per  ti*iginta  dies  pignera  ipsa  debitor  aut  fide- 
iussor  recollegere  neglexerent,  si  in  Neustria  aut  in  Austria 
fuerent,  amittat  ipsa  pignera  et  non  habeant  facundiam  reqai- 
rendum,  kommt  in  erster  Linie  die  Bedeutung  zu,  nicht  den  Verfall, 
sondern  die  Fristen  festzusetzen.  Nun  ist  die  Frist  abgelaufen. 
Nun  —  so  ist  zu  ergänzen  —  tritt  das  Strafverfahren  em>). 
Da  aber  dieses  den  Gläubigei*n  sogar  Eigentum  an  den  Liegen- 
schaften gewährt,  so  dass  sie  schon  daraus  mehr  als  das  Ge- 
schuldete erhalten,  möge  die  Fahrhabe  behalten,  wer  solche  ge- 
pfändet hat.  Dies  vereinfacht  das  Verfahren.  Ja,  selbst  jene 
Erwägungen,  aus  denen  heraus  später  dem  ersten  Pfandnehmer 
fast  allgemein  ein  mehr  oder  weniger  weitgebendes  Vorrecht 
vor  den  nachfolgenden  zugebilligt  wurde,  mögen  mitgespielt 
haben.  —  Dass  es  sich  aber  nicht  um  exekutive  Befriedigung 
des  Gläubigers  handelt,  zeigt  schon  der  Wortlaut  der  Angeführten 
Stelle.     Sie  ist  nur  negativ:  Der  Schuldner  soll  nicht  mehr  ein- 


weise gerade  an  dieser  Sache  oder  Leistung  interessiert  war  als  io  sp&teren 
Zeiten.  „Nur  mit  ihnen  war  ihm  in  Wirklichkeit  gedient,  und  ein  Ersatz 
in  Geld  hatte,  auch  wenn  er  möglich  gewesen  wäre,  für  ihn  untergeordneten 
Wert,  geschweige  denn  ein  Ersatz  in  Gestalt  irgend  anderer  gep^Jideter 
Gegenstände.  So  erschien  der  Schuldner  dem  Gläubiger  in  viel  bestimmterer 
Weise  auf  den  Inhalt  der  Obligation  verpflichtet,  und  wenn  er  nicht  leistete, 
verletzte  er  die  Interessen  des  Gläubigers  in  einer  Art,  die  keine  Schadens- 
ersatzleistung  wirklich  heilen,  sondern  nur  eine  Strafe  sühnen  konnte/ 
Huber,  Schweizer.  Privatrecht  IV  844.  Deshalb  hat  allerdings  Löning  Becbt 
wenn  er  im  Verfall  eine  Bestrafung  des  Schuldners  erblickt. 

*)  Eben  die  intromissio,    auf  welche  wir  noch  zu  sprechen   kommen 
werden. 
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lösen  können.  Realiter  war  damit  allerdings  ein  Beitrag  zur 
Satisfaktion  gegeben.  Aber  eben  nur  ein  Beitrag.  Denn  die 
lange  Säumnis  des  Schuldners  ist  eine  Vertragsverletzung,  die 
nur  noch  strafrechtlich  gesühnt  werden  kann. 

Eine  selbständige  Funktion  kommt  also  dem  Pfandverfall 
schon  nicht  mehr  zu.  Sondern  er  nimmt  diejenige  der  intro* 
missio  auch  als  die  seinige  an :  Die  Frist,  die  mit  der  Pfändung 
zu  laufen  beginnt,  ist  abgelaufen.  Der  Gläubiger  ist  solange 
sichergestellt.  Jetzt  aber  tritt  Bestrafung  ein  und  zwar  eben 
durch  die  intromissio  und  —  durch  den  Pfandverfall.  Die  Auf- 
fassung ist  durchaus  analog  derjenigen  einer  Pfandsatzung  als 
Strafgeding. 

Und  diese  Auffassung  ist  diejenige  der  Quellen.  Bei 
dem  kurzen  Verfahren  des  Rotharischen  Rechts  warf  die  Straf- 
sanktion schon  dadurch  ihre  Schatten  voraus,   dass  hier  schon 

der  Gefahrsübergang  als  Strafe  galt.     Ed.  Roth  252. Si 

infra  istos  dies  viginti  quis  ille  pignum  suum  iustitiam  faciens  et 
debitum  reddens  non  liberaverit,  et  post  transactus  viginti  dies 
contigerit  ex  ipsum  pignus  mancipium,  aut  quolebet  piculium 
mori  aut  humicidium,  aut  damnum  facere  aut  alibi  transmegrare 
tunc  debitor  in  suum  damnum  repotet,  qui  pignora  sua  libe- 
rare  neclexit  etc. 

Dieselbe  Funktion  hat  nun  auch  der  Verfall  der  Pfänder 
aus  beiden  Pfändungen  im  Rechte  Liutprands.  Aus  einigen 
unter  sich  ähnlichen  Formeln  nennen  wir  nur  die  eine: 

Form.  ad.  Ed.  Liupr.  108:  P.,  te  appellat  Martinus,  quod 
tu  pignerasti  eum  in  uno  suo  caballo  domito,  qui  valebat  solides 
100.  —  Propter  hoc  te  pigneravi  quo  tu  debes  michi  dare  soli- 
des 100.  —  Tene  tuos  denarios,  et  redde  mihi  meum  caballum. 
Non  reddam,  quia  transacti  sunt  30  dies.  Es  ist  Pfandhaftung 
eingetreten.  Nach  einem  allgemeinen  Grundsatz  des  germanischen 
Mobiliarpfandrechts  befreit  dies  den  Schuldner  von  der  Ver- 
mögenshaftung, soweit  sie  überhaupt  bestanden  hat ').  Und  doch 
beeilt  sich  der  Schuldner  noch  nach  dem  Pfandverfall,  die  Schuld 
zu  bezahlen  —  in  letzter  Stunde,  vor  Durchführung  des  Straf- 
verfahrens. Diese  Erscheinung  findet  keine  befriedigende  Er- 
klärung,  wenn   man  annimmt,   die  Pfander  seien   eine   datio  in 


*)  Worüber  sofort  zu  handeln  sein  wird. 
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solutum,  eine  eventuelle  Zahlung^  dergestalt,  dass  es  nur  noch 
voDQ  Schuldnerwillen  abhänge,  ob  er  das  Pfand  auslöse  und  die 
wirkliche  Erfüllung  an  Stelle  der  Pfänder  setzen  wolle.  In  der 
Zeit  der  Naturalwirtschaft  habe  die  Pfandgabe  nur  provisorische 
Barleistung  sein  können.  Der  Gläubiger  sollte  jetzt  sofort 
etwas  erhalten,  was  ihm  das  Geschuldete  direkt  und  voilkommeii 
ersetzte,  dieses  provisorisch  Gegebene  sollte,  wenn  der  Schuldner 
es  nicht  löste,  die  definitive  Leistung  werden  und  bleiben. 

So  richtig  diese  Auffassung  für  andere  germanische  Rechte') 
ist,  für  das  langobardische  Recht  trifft  sie  unmöglich  zu.  In  aller 
nur  wünschenswerten  Deutlichkeit  lässt  dasselbe  erseheUj  dass  der 
Schuldner  nach  wie  vor  leisten  muss.  Denn  für  den  Unterlassungs- 
fall steht  im  Hintergrund  die  Sühne,  die  Sühne  für  das  Unrecht, 
das  im  Nichtleisten  Hegt.    Dieses  erhält  strafrechtliche  Sanktion. 

Doch  bevor  wir  diese  betrachten,  müssen  wir  einer  anderen 
Frage  nähertreten:  Worin  liegt  der  ursprüngliche  Sinn 
der  langobardischen  Wadiation?  Welche  Funktion  kommt 
ihr  zu?  Im  wesentlichen  ohne  Zweifel  die  nämliche  wie  der 
fränkischen  Fidesstipulation.  Aber  worin  diese  beiden  gemein- 
same Bedeutung  bestehe,  darüber  gehen  die  Ansichten  sehr  weit 
auseinander.  Doch  darf  als  herrschend  die  Meinung  bezeichnet 
werden,  die  vor  allem  Sohm^)  vertreten  hat.  Nach  ihm  handek  es 
sich  bei  der  Wadiation  bekanntlich  3)  um  den  Formalvertrag  des 
germanischen  Rechts,  der  im  Gegensatz  zum  Realvertrag  überall 
zur  Anwendung  gelangt,  wo  eine  Gegenleistung  von  Seiten  des 
Gläubigers  nicht  stattzufinden  hat.  Die  Wadia  (Wette)  ist 
reehtsnotwendige  Form  Voraussetzung  für  die  Verbindlichkeit  des 
ohne  Gegenleistung  gegebenen  Versprechens.  Sie  macht  die 
Willenserklärung  zur  bindenden*). 

*)  Housler,  Institutionen  II  132. 

^)  Process  der  lex  Salica  2 f.,  18 f.  Recht  der  Eheschliessnng  34 f.  46. 
Ferner  Siegel,  Geschichte  des  deutschen  Gerichtsverfahrens  1  S.  3of.,  223, 
249.  Bethmann- Hüll  weg  IV  474,  Stobbe,  Z,  f.  R.  <!.  XIII  S.  214  f.  Glasson 
Histoirft  du  droit  et  des  institutious  de  la  France  III 1229.  Esmein,  Etudes  70f. 

^)  Wir  .  verweisen  auf  die  Zusammenstellung  der  verschiedenen  An- 
sichten über  Wadiation  und  Treugelöbnis  bei  Puntschart:  Schuldvertrag 
und  Treugelöbnis  S.  If. 

*)  So  auch  Wodon,  La  forme  et  la  garantie  dans  les  contrats  franc? 
1893  S.  200 f.  Doch  soll  das  Urteilserfiillungßgelöbnis  der  einzige  Formal- 
vertrag  gewesen  sein.     Also  wie  Behrend,  Pestgabe  für  A.  W.  He^r  81  f. 
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Gemäss  dem  gemeinrechtlichen  Obligationsbegriff  wird 
dabei  nicht  zwischen  Schuld  und  Haftung  unterschieden.  Nach- 
dem uns  aber  diese  begriffliche  Unterscheidung  wieder  zurttck- 
gew^onnen  ist,  erheischt  auch  die  bisherige  Ansicht  über  die 
Bedeutung  des  Wadiaformalismus  eine  Revision.  Für  das 
mittelalterliche  Treugelöbnis  hatte  sich  ergeben,  dass  es  der 
Begründung  der  Haftung  diente.  In  vorzüglicher  Weise  liess 
sich  auf  Grund  dieser  Erkenntnis  auch  eine  Erklärung  der  Form 
gewinnen,  in  welcher  das  Treugelöbnis  abgegeben  zu  werden 
pflegte.  Es  erschien  deshalb  naheliegend,  der  Wadiation  die 
Dämliche  Funktion  zuzuweisen.  Es  rechtfertigte  sich  dies  schon 
durch  die  Erkenntnis,  dass  die  Haftung  Einräumung  einer 
Machtbefugniss  bedeute.  So  liess  sich  hoffen,  die  Form  der 
Wadiareichung  in  genau  derselben  Art  und  Weise  befriedigend 
erklären  zu  können,  wie  dies  beim  Treugelöbnis  der  Fall 
gewesen.  In  der  Tat  hat  denn  auch  Puntschart  bereits  wieder- 
holt *)  die  Ansicht  geäussert,  die  Wadiation  sei  wie  das  mittel- 
alterliche Treugelöbnis  der  Vertrag  zur  Begründung  der  persön- 
lichen Haftung.  Wir  haiTcn  der  Ausführungen,  die  Puntschart 
darüber  in  Aussicht  gestellt  hat.  Wir  wollen  denselben  nicht 
vorgreifen.  Aber  die  Zusammenhänge  der  vorliegenden  Unter- 
suchungen zwingen  uns  doch,  schon  jetzt  zu  bemerken,  dass 
sich  uns  aus  den  Quellen  ein  anderes  Bild  von  der  haftungs^ 
rechtlichen  Bedeutung  der  Wadiation  ergeben  hat. 

Allerdings  konstatieren  gerade  die  langobardischen  Quellen 
ausdrücklich,  dass  durch  die  Wadiation  die  Haftung  begründet 
werde.  Wenn  wir  infolgedessen  einmal  die  Begründung  der 
obligatio  personae  durch  den  Akt  der  Wadiareichung  als  er- 
wiesen annehmen  wollten,  so  wäre  doch  nicht  zu  verkennen, 
dass  die  Zuweisung  dieser  Funktion  die  Bedeutung  der  Wadiation 
zum  allerwenigsten  nicht  erschöpfend  charakterisierte.  Es  kann 
doch  gar  nicht  ausser  acht  gelassen  werden,  dass  die  Quellen 
nicht  nur  die  Herstellung  der  Haftung,  sondern  auch  die  Be- 
gründung   des   Schuldverhältnisses   von  der  Wadiareichung  ab- 


»)  Schuldvertrag  und  Treugelöbnis  279,  284,  375f.,  400f.,  429  N.  5, 
439  N.  3,  441  N.  6,  462  N.  2,  GrundschuldbegrifF  des  deutschen  Reichs- 
rechtes  1900,  S.  120. 
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häDgig  machen  1).  Und  auch  in  der  Folge  repräsentiert  die 
Wadia  die  Schuld.  Der  Betrag  der  letzteren  bezeichnet  nach 
dem  allgemein  üblichen  Sprachgebrauch  den  Wert  der  ersteren. 
Um  die  Wadia  wird  gestritten,  wenn  die  Schuld  in  Frage  steht. 
Ohne  jene  kann  diese  nicht  geltend  gemacht  werden.  Sie 
repräsentiert  die  Schuld.  Man  gibt  die  Wadia,  damit  man 
schuldet.  Unde  guadia  dedimus  ut  debeamus^).  Aus  diesem 
Formalakte  ergibt  sich  die  Verpflichtung  zum  Leistensollen. 
Quicumqui  homo  —  wadia  dederit  —  in  omnibus  complere 
debeat').  Und  nicht  weniger  diejenige  des  Haltensollens.  Die 
letztere  heisst  geradezu  mauere  in  guadia^). 

Auf  diese  Seite  des  Wadiationsrechtes  ist  hier  des  Näheren 
nicht  einzugehen.  Es  ist  aber  einleuchtend,  dass  das  Hinzu- 
treten dieser  Funktion  das  genetische  Problem  desselben  ganz 
ausserordentlich  kompliziert  und  den  Spielraum  für  hypothetische 
Erklärungsversuche  in  ungeahnter  Weise  verengt.  Ebenso  lässt 
dieser  Umstand  die  Theorie,  wonach  die  Wadiareichung  die 
Haftung  begründe,  zum  mindesten  als  zu  eng  erscheinen. 

Richtig  ist  freilich,  wie  schon  gesagt,  dasa  nach  dem 
Wortlaut  der  Quellen  aus  der  Wadiation  eine  Obligation  ent- 
steht. Und  mehr  noch:  diese  Obligation  soll  eine  persönliche 
sein.  Denn  immer  wieder  begegnen  wir  der  Wendung  se 
obligare  per  wadia  •'^). 

Aber  trotzdem  erheben  sich  auch  nach  dieser  Richtung 
hin  die  ernstesten  Zweifel.  Zum  Wesen  der  persönlichen 
Haftung  gehört  es,  dass  sie  dem  Gläubiger  ein  Elagerecht 
gegen  den  Schuldner  gibt.  Eine  Klage  stand  nun  aber  —  wir 
werden  noch  darauf  zurückkommen  —  unmittelbar  aus  der 
Wadiation  ursprünglich  niemandem  zu.  Dazu  bedurfte  es 
anderer    Voraussetzungen.       Und    das    andere    Bedenken    von 

'j  Brunneri  OrundziSge  der  deotschen  Rechtsgeschichte  2.  Aufl.  §49  S. 
J86f.;  Huber  IV  831;  Schreuer,  K.  V.  J.  S.  Bd.  42  S.  331;  Schröder  R.  G.  S. 
289  f,  296,  296,  730  v.  Amira,  Grundrisa  1861  A.  M.  v.  Zallingep,  Wesen 
und  Ursprung  des  Formalismus  1898  S.  4,  14,  14.  Puntschart.  449,  490, 
insb.  404  N.  1. 

»)  Cod.  Cav.  126. 

=)  Liu.  c.  16. 

*)  Cod.  cav.  N.  126,  N.  11. 

*)  Vollständig  jedoch :  per  wadia  et  fideiassores  und  diese  Ausdrucks- 
weise  allein  schon  muss  manchen  Bedenken  rufen« 
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prinzipalster  Bedeutung:  Eine  Personalobligation  muss  grund- 
sätzlich die  Basis  ftir  ein  ziviles  Satisfaktions-  und  Ersatzver- 
fahren  abgeben.  Aus  der  Obligation  die  Exekution.  Aber 
auch  dieses  Requisit  der  persönlichen  Haftung  fehlt  dem 
Wadiationsrecht.  Dieses  führt  anerkanntermassen  nur  zu  einem 
Sicherungsverfahren,  zur  Herstellung  einer  speziellen  Sach- 
haftung, wobei  diese  ursprünglich  nach  allem,  was  wir  wissen, 
darauf  augelegt  ist,  im  Nichtbefriedigungsfall  einfach  weiter  zu 
dauern.  M.  a.  W.  Das  Verfahren  aus  der  Wadiation  ist  ganz 
wesentlich  nur  Zwangs-  und  Sicherungsverfahren  ^).  Damit 
wird,  im  Erfolge  freilich  dem  Gläubiger  auch  ein  Ersatzobjekt 
gegeben.  Aber  auf  „Ersatz  und  Genugtuung"  ist  das  Ver- 
fahren zunächst  gar  nicht  angelegt.  Gerade  die  langobardischen 
Quellen  gewähren  uns  nach  dieser  Richtung  hin  einen  tiefen 
Einblick.  Sein  PfUndungsrecht  ist  als  Ersatzverfahren  gar  nicht 
zu  erklären.  Und  noch  weniger  eine  pönale  Sanktion,  nachdem 
der  Gläubiger  schon  Pfander  hat,  die  ihm  doppelten  Ersatz  zu 
bieten  vermögen.  Indessen  treffen  diese  grundsätzlichen  Er- 
wägungen auch  zu,  wo  diese  eigentümlich  langobardischen  Vor- 
stellungen nicht  hineinspielen.  Sie  verbieten  doch  wohl  die 
Ansicht,  die  Wadiation  habe  der  Begründung  der  „persönlichen" 
Haftung  gedient. 

Es  muss  aber  auch  bemerkt  werden,  dass  mit  der  Einsicht, 
die  Wadiation  stelle  die  persönliche  Haftung  her,  alte  Rätsel 
doch  noch  Rätsel  blieben  und  alte  Fragen  nach  wie  vor  ver- 
geblich der  Lösung  harrten.  Der  Fomalapparat  des  Wadiierungs- 
aktes  wäre  doch  damit  noch  nicht  erklärt.  Insbesondere  müsste 
es  aber  schwierig  sein,  diese  persönliche  Haftung  ihrem  Inhalt 
nach  genetisch  zu  erklären.  Denn  dieser  Inhalt  bestände  doch 
ausschliesslich  in  dem  Recht  des  Gläubigers  zur  Pfandnahme, 
zur  Herstellung  der  Sachhaftung.  Denn  dass  dies  das  Recht 
ist,  das  die  Wadiation  dem  Gläubiger  verschafft  —  darüber 
lassen  die  Quellen  keinem  Zweifel  Raum. 

Liu.  16:  Quicumque  homo  —  —  wadia  dederit in 

Omnibus    conplere    debeat.     Et   si   distolerit  et  pigneratus 

*)  Es  ist  eine  „TvaDgsforanstalting".  Kier,  Edictus  Rotari,  Koppen- 
bagen  1898,  S.  60.  Übrigens  ist  den  metbodologiscben  Bedenken,  welche 
Pappenbeim  in  der  Z.  f.  K.  G.  diesem  Bucbe  gegenüber  wiederbolt  geäussert 
bat,  doch  sieber  beizostimmen. 
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fuerit  in  his  rebus  in  quibus  lecitum  est  pignerandi,  nolk 
calomnia  qui  pigneravii  patiatur.  Cod.  Cav.  No.  11  a.  821: 
Et  ipsa  convenientia  firma  et  stabilis  permaneat  in  eadem  guadia 
et  per  districtum  mediatorenii  qui  tribuit  nobis  ad  pigne- 
randum  omnia  sua  pignora  tamdiu  donec  per  invitis  adimpleat 
nobis  omnia.  Ebenso  No  21  a.  842  —  —  mediatorem,  qui  se 
tribuit  vobis  ad  pignerandum  omnia  pignera  sua  legitima.  Ferner 
No.  22,  No.  26.  No.  91  a.  882:  Unde  wadia  tibi  dedit  et 
mediatorem  tibi  posuit.  —  —  Et  si  exinde  in  pignerationem 
beneritis,  antipono  me  ego  qui  supra  debitor  similiter  antiposui 
tibi  fideiussori  triplo  pigno  de  omnia  rebus  legitima,  ut  licentiam 
habeatis    prindere    et    tradere    in   manu    creditori  nostro   usque 

dum  sit  bena  iustitiam.  —  No.  100  a.  884 per  ipsa  gnadia 

obligavit  se  et  mos  eredes  ut  —  —  et  apposuit  se  ad 
pignerandum  omnis  causam  suam  etc.  und  wiederum  in  der 
Folge:  et  ipse  riso  apposuit  se  nobis  ad  pignerandum  omnis 
causam  suam.  No.  126.  Unde  guadia  tibi  dedimus  et  media- 
tores  vobis  posuimus  —  et  in  antea  facimus  nos  et  contenti 
per  inbitia  maneamus  iu  eadem  guadia  et  per  districtt 
ipsi  mediatores,  qui  se  tribuimus  vobis  ad  pinnerandum 
omnia  illorum  pinnera  legitimam  et  inlegitimam:  tamdiu 
donec  per  inbitis  adimpleamus  vobes  ea  etc.  Ganz  besonders 
aber  vergl.  Form  ad.  Liutpr.  15:  —  non  debuisti  me  pigne- 
rare  propter  ipsa  vadia  quia  etc.  Form  ad.  Liu  107  propter 
hoc  te  pigneravi,  quia  tu  fuisti  mens  fidejussor  de  uno  vadio; 
ad  108  —  quod  tu  debes  mihi  dare  X  sol.  und  öfter,  wozu 
man  noch  vergl.  Ed.  Roth.  tit.  ad  c.  245:  De  pignerationibns 
et  devitas. 

Diese  und  zahllose  andere  Stellen  machen  es  zweifellos, 
dass  die  eigentümliche  Wirkung  der  Wadiation  darin  besteht, 
dass  der  Gläubiger  das  Pfändungsrecht  an  den  Mobilien  des 
Schuldners,  die  deshalb  von  vorneherein  schon  pignora  genannt 
werden,  erhält*). 

Das  ist  das  uns  tatsächlich  Gegebene.  Hält  man  sich 
strenge  an  dasselbe,  so  kann  man  die  Folgerung  doch  wohl  nicht 
abweisen:  „Man  haftet  aus  der  Wadiation  nicht  persönlich.** 
Sondern  haftbar  wird  die  schuldnerische  Fahrhabe.    Diese  wird 


')  Vergl.  Horten  II  83  f.,  Excutb  192. 
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symbolisiert  durch  die  Wadia,  die  ein  Teilstück  derselben  ist. 
Mit  der  Reichung  dieses  Teils  will  man  die  Unterwerfung  des 
Ganzen,  dem  dieser  Teil  angehört,  also  des  schuldnerischen 
Mobiliarbesitzes  >). 

Ist  eine  solche  Rechtsbildung  überhaupt  möglich?  Es  ist 
immer  gefährlich,  aus  doktrinären  Erwägungen  heraus,  der 
Vielgestaltigkeit  des  Lebens  mit  einem  Unmöglich  entgegenzu- 
treten. In  der  Tat  stehen  keine  begrifflichen  Erwägungen  dieser 
Auffassung  entgegen.  Es  haftet  eine  Fahrnisgesamtheit.  Diese 
wird  als  solche  durch  den  Besitz  von  selten  einer  bestimmten 
Person  umschrieben.  Nur  an  diesem  einen  Punkt  spielt  das 
persönliche  Moment  hinein,  und  auch  hier  nur  in  dem  realistischen 
Sinne,  dass  durch  den  Besitz  des  Schuldners  dessen  eigene 
Herrschaft  über  die  Sachen  zum  Ausdruck  kommt,  über  welche 
eigene  schuldnerische  Herrschaft  hinaus  das  Recht  des 
Gläubigers  auch  nicht  gehen  kann.  Sie  zeichnet  den  Kreis  der 
Hafinngsobjekte,  die  aufhören,  solche  zu  sein,  wenn  sie  ausser- 
halb dieses  Kreises  geraten.  Nur  der  äussere  Umfang  der 
Haftung  wird  darnach  durch  den  Besitz  gekennzeichnet.  So 
will  es  das  sachenrechtliche  Formalprinzip.  Aber  sachenrecht- 
licher Boden  ist  es,  auf  dem  wir  uns  hier  bewegen. 

Wohl  geht  eine  andere  Meinung  dahin,  in  diesem  Pfän- 
dungsrecht finde  eine  „persönliche  Haftung*'  ihren  Ausdruck. 
Aber  es  sei  einmal  von  den  oben  genannten  Bedenken  abge- 
sehen —  das  darf  man  sich  dann  nicht  verhehlen,  dass  der 
Begriff  der  persönlichen  Haftung  sich  auf  diese  Weise  ganz 
ausserordentlich  vei*flüchtigt,  dergestalt,  dass  nunmehr  heterogene 
Rechtsbildungen  unter  ihn  fallen.  Denn  der  aus  dem  Wadi- 
ationsakte  sich  ergebende  Reohtszustand  ist  so  grundverschieden 
von  der  persönlichen  Obligiertheit,  wie  sie  sich  uns  weiter 
unten  noch  ergeben  wird,  dass  es  nicht  gelingen  will,  in  diesen 
Gebilden  eine  einziges  Institut  oder  einen  Zusammenhang  des 
Ursprungs  zu  erkennen.  Und  das  wäre  natürlich  notwendig, 
sollte  der  Begriff  der  Personalobligation  gewahrt  bleiben  und 
sich  nicht  in  ein  leeres  Wort  verflüchtigen. 

Die  Haftung   aus   der  Wadiation    ist  keine   persönliche';. 

^)  In  formeller  Obereinstimmung  mit  Horten  II  89. 
*)  Entsprechend  ist  aber  auch  die  germanische  Bürgschaft  zu   be- 
trachten.   Der  Einfachheit   halber  sprechen  wir  im  Text  immer  nnr  vom 
Egger,  VermOgtenfllulfeang  und  Hypothek.  26 
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Üie  Fahrhabe  ist  es,  die  haftet,  und  was  die  Wadiareichung  in 
haftungsrechtlicher  Beziehung  bedeutet,  ist  nichts  anderes,  als 
die  Konstituierung  einer  generellen  Mobih'arhjpothek.  Der 
einzelne  Gegenstand,  der  aus  der  Gesamtheit  herausfällt,  haftet 
nicht  mehr  —  wie  dies  in  der  späteren  Generalobligation  auch 
nicht  der  Fall  ist.  Und  die  Haftung  hat  auch  nur  den  einen 
Sinn  und  Zweck:  Grundlage  für  eine  eventuell  herzustellende 
intensivere  spezielle  Sachhaftung  zu  sein.  Und  leicht  kippt  in 
der  Tat  das  Verhältnis,  das  auf  Grund  der  Wadiation  bis  zur 
Pfändung  besteht,  in  diese  engere  Sachhaftung  um.  Ausge- 
sprochen tendiert  es  dahin  —  und  verrät  damit  auch  sein  Wesen 
und  sein  Werden.  Wie  ein  Provisorium  erscheint,  was  der 
Pfandnahme  vorausgeht  und  als  das  Hauptsächliche  und  Ur- 
sprüngliche, was  ihr  nachfolgt,  d.  i.  das  Faustpfandrecht. 

Damit  sehen  wir  uns  vor  die  Aufgabe  gestellt,  eine  Er- 
klärung für  die  Entstehung  dieser  germanischen  Hypo- 
thek*) zu  geben.  Diese  Aufgabe  wird  dadurch  noch  präzisiert, 
dass  die  Erklärung  zugleich  den  Formalismus  der 
Wadiation  verständlich  zu  machen  hat.  Denn  augen- 
scheinlich stehen  Form  und  Inhalt  in  innigstem  Konnex.  Und 
endlich  kompliziert  sich  das  Problem,  wie  wir  schon  angedeutet 
haben,  noch  durch  den  Umstand,  dass  auch  das  Schuld  Ver- 
hältnis einbezogen  werden  will  und  dass  auch  dieses  seiner 
Entstehung  und  Geltendmachung  nach  im  Rahmen  des  Wadi- 
ationsrechtes  seine  Erklärung  finden  soll. 

Schuldner.  Zunächst  aher  setzt  überall  der  Bürge  sein  MobiliarvermögeD 
ein.  Es  treffen  diesbezügl.  alle  Erwägungen  zu,  die  wir  im  Texte  an- 
stellen. Die  Schwierigkeiten  der  Erklärung  der  germanischen  Bürgschaft 
liegen  nicht  in  den  Objekten  der  Haftung,  sondern  in  dem  umstand,  dass 
die  Wadiation  ursprünglich  stets  eine  —  in  Wirklichkeit  also  sächlichen  — 
Bürgschaft  durch  Dritte,  eine  Haftung  fremden  Yerml^gens  vermittelt.  Darauf 
ist  aber  hier  nicht  einzugehen.  (Vergl.  jedoch  noch  unten  Kap.  IV  sab  C). 
*)  Wobei  insbesondere  die  Eigentümlichkeit,  dass  sie  nur  die  Funktion 
hat,  Grundlage  für  eine  faustpfaudliche  Haftung,  nicht  etwa  unmittelbar  für 
ein  Ersatz-  und  Genugtuungs verfahren  zu  sein,  ihrer  Elrklärung  harrt; 
denn  gerade  angesichts  dieser  Eigentümlichkeit  muss  man  sich  immer  wieder 
fragen:  wie  ist  dies  Gebilde  als  persönliche  Haftung  vorstellbar?  Die  be- 
sagte Wirkung  der  Pfändung,  welche  also  nicht  Eigentum  verschafft,  ist 
um  so  beachtenswerter,  als  sie  ja  eine  fast  allgemeine  Erscheinung  des 
germanischen  Rechtes  ist,  also  auch  des  nordgermaniscben.  Vergl.  v.  Amira 
nordgerm.  Obl.  R    1.  §  34,  II  S.  256. 
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Bei  dieser  Problemstellung  ist  uns  der  Weg  doch  wohl 
eng  und  scharf  vorgezeichnet.  Geradezu  zwingend  weist  sie  auf 
die  Theorie  Heuslers  und  Frankens  zurück,  der  nunmehr  eine 
erhöhte  Bedeutung  zukommt. 

Nach  drei  Richtungen  hin  haben  sich  uns  aus  der  Be- 
ti*achtung  des  germanischen  Rechtes,  soweit  es  sich  aus  den 
Quellen  erkennen  lässt,  grosse,  weittragende  Postulate  ergeben  — 
für  die  Schuld,  ihre  Konstituierung  und  Geltend- 
machung, für  die  Haftung  in  ihrer  merkwürdigen 
Sächlichkeit  und  für  den  Formalismus.  In  geradezu 
überraschender  Weise  leistet  die  herangezogene  Theorie,  die 
wir  bereits  dargelegt  haben*),  den  Anforderungen,  mit  welchen 
wir  an  sie  herantreten.  Genüge.  Durch  sie  wird  die  ganz  eigen- 
artige Funktion  der  Wadia  im  Schuldrecht  erklärt.  So  gibt  sie 
denn  auch  die  Grundlage  ab  zum  Verständnis  der  Geschichte 
der  Urkunde.  Ebenso  führt  diese  Theorie  aprioristisch  not- 
wendigerweise zu  einem  solchen  Haftungsrecht,  wie  wir  es  tat- 
sächlich in  den  Quellen  vorfinden.  Wir  haben  bereits  früher 
konstatiert,  dass  diese  Deduktion  nicht  zu  einer  persönlichen 
Haftung  führt  und  Heusler  anerkennt  dies  denn  auch  aus- 
drücklich. Nun  stellt  sich  heraus,  dass  diese  persönliche 
Haftung  auch  gar  nicht  existiert.  Was  vorhanden  ist,  ist  eine 
provisorische  Mobiliarhypothek,  wie  sie  gerade  durch  die  Aus- 
bildung des  interimistischen  Pfandes  zur  Anerkennung  gelangen 
musste.  —  Die  volle  Schlüssigkeit  der  Frankenschen  Deduktion 
mögen  noch  später  zu  nennende  Erwägungen  dartun.  Hier  ist 
nur  noch  darauf  aufmerksam  zu  machen,  dass  dieselben  haftungs- 
rechtlichen Vorstellungen  wie  der  langobardischen  Wadition, 
auch  der  fränkischen  Fidesstipulation  zu  Grunde  liegen:  Aus  der 
Festucareichung  die  Mobiliarhypothek  und  das  Pfändungsrecht 
zwecks  Herstellung  eines  Faustpfandverhältnisses.  Wir  müssen 
es  uns  freilich  versagen,  diese  Verhältnisse  näher  darzustellen 
und  insbesondere  auf  die  Probleme,  die  sich  aus  tit.  50  er- 
geben, einzugehen.  Wir  können  uns  um  so  eher  kurz  fassen, 
als  uns  in  den  letzten  Jahren  eine  Erklärung  gegeben  wurde, 
die  vollauf  geeignet  erscheint,  die  Lösung  des  grossen  Problems 
zu  bieten. 


')  Oben  S.  67  f.    Heusler,  Institutionen  I  79,  II  240. 

26* 
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Es  wird  sich  das  am  besten  erweisen  lassen,  wenn  wir 
uns  zunächst  die  Schwierigkeiten  allgemeiner  Natur  vergegen- 
wärtigen, die  1.  Sal.  tit.  50  den  bisherigen  Erklärungen  entgegen- 
stellte. Nach  Sohm  und,  um  nur  die  Neuesten  zu  nennen,  nach 
Wodon  und  Kleinfeller  ^)  soll  die  aussergerichtliche  fidesstipulation 
zum  Verfahren  aus  tit.  50,  1  und  2  und  zur  aussergericbtlichen 
Pfandnahme,  die  gerichtliche  fidesstipulation  hingegen  zum  Ver- 
fahren aus  tit.  50,  3  und  4  und  somit  zur  gerichtlichen  Pfand- 
nahme  führen.  Darnach  kommen  der  fides  facta  bestimmte 
Beziehungen  zur  Form  der  Vollstreckung  zu,  und  diese 
Beziehungen  bezw.  Folgewirkungen  sollen  nun  grundverschiedcD 
sein  bei  der  gerichtlichen  und  bei  der  aussergerichtlicheD 
Wadiation.  Das  liesse^)  darauf  schliessen,  dass  dieses  fidem 
facere  trotz  der  gleichen  Förmlichkeit  offenbar  ein  ganz  ver- 
schiedenes sei,  je  nach  dem  Ort  der  Vornahme,  und  dass  es 
jedenfalls  bei  diesen  so  verschiedenen  Wirkungen  der  einen 
und  der  andern  fides  facta  unmöglich  wäre,  eine  Ableitung 
des  einen  aus  dem  andern  Rechtsgeschäft  anzunehmen,  bloss 
wegen  der  Übereinstimmung  der  Form.  Diese  wäre  also  zufallig. 
Wenn  beispielsweise  Wodon  ^)  das  Urteilserfüllungsgelöbnis  als 
den  ersten  Formalvertrag  bezeichnet,  so  ist  seiner  nachfolgenden 
Behauptung,  aus  jenem  hätten  sich  die  übrigen  Verträge  ent- 
wickelt, von  vorneherein  der  Boden  entzogen,  wenn  er  diesen 
letztern  ganz  andere  Rechtswirkungen  beilegt  als  der  gericht- 
lichen fides  facta.  Und  ebenso  will  die  Einheitlichkeit  des 
Formalkontraktes  bei  Sohm  nicht  glaubhaft  erscheinen,  in 
Anbetracht  dieser  grundverschiedenen  Wirkungen.  —  Dem- 
gegenüber rauss,  wenn  die  Entstehung  der  einen  Fidesstipulation 


')  K.  V.  I.  S.  218  f ,  wo  Kleinfeller  darauf  aufmerksam  macht,  dass 
auch  der  neueste  Versuch,  nämlich  derjenige  Hortens,  die  Einheitiicbkeit 
von  tit.  50  nachzuweisen,  nicht  gehingen  ist. 

*)  Darauf  weist  Horten  mit  Recht  hin  I.  26.  Um  so  bedenklicher 
erscheint,  dass  Horten  auf  den  Vorschlag  Brunners  nicht  eingeht,  der  doch 
von  all  diesen  Schwierigkeiten  und  Bedenken  nicht  getroffen  wird  Gerade 
Hortens  Kritik  zeigt  die  grosse  Bedeutung  der  Brunner'schen  Anffassuog. 
die  schon  darum  erhöhte  Berücksichtigung  verdient  hiVtte,  weil  sie  neu  und 
von  der  Kritik  noch  nicht  genauer  gewürdigt  worden  war.  Statt  dessen 
erfahren  wir,  dass  Biunner  eine  „Mittelmeinung"  aufgestellt  habe.  1.  S.  35 N. 

■'';  Forme  et  garantie  S.  36. 
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aus  der  andern  auch  nur  wahrscheinlich  gemacht  werden  kann, 
die  Annahme  eines  verschiedenen  „Vollstreckungverfahrens"  für 
beide  Fälle  sofort  auf  lebhafte  Zweifel  stossen.  Horten  sucht 
nun  nachzuweisen^  dass  die  fides  facta  als  gerichtliche  zur 
Entstehung  gelangt  sei  und  dass  sie  sich  von  der  Malstatt  in 
den  Privatverkehr  verpflanzt  habe,  mit  ihrer  solennen  Form 
natürlich  auch  ihr  „exekutorischer"  Charakter.  Aber  selbst, 
wenn  diese  Annahme  richtig  wäre  —  was  nicht  bewiesen  und 
nicht  beweisbar  ist  —  dürfte  die  Erwägung,  dass  die  einheitliche 
Entstehung  beider  Arten  der  Fidesstipulation  auch  ein  einheit- 
liches Realisationsrecht  bedinge,  nicht  dahin  ausgelegt  werden, 
also  müsse  das  Pfandungs verfahren  ein  gerichtliches  sein. 
Demnach  wäre  dies  die  ursprüngliche  Weise  der  Pfandnahme 
gewesen,  welchem  Schlüsse  von  vornherein  widerspricht,  was 
wir  von  der  Geschichte  des  Pfändungsrechtes  wissen  i). 

Es  ist  also  nicht  nur  denkbar,  sondern  auch  innerlich 
wahrscheinlich,  dass  jede  Wadiation,  oder  richtiger,  die  ihrem 
Wesen  nach  eine  und  einzige  Wadiation  ursprünglich  zur  ausser- 
gerichtlichen  Pfandnahme  geführt  habe.  Damit  setzt  denn  auch 
Branners  Erkläiiing  von  1.  Sal  tit.  50  ein.  Darnach  schliesst 
50,H  nicht  an  50,2  an,  sondern  50,3  und  4  bilden  eine  Novelle, 
die  an  50,1  anknüpft.  Die  Einleitungsworte  von  50,3  nennen 
die  tatsächlichen  Voraussetzungen  des  neuen  Verfahrens  und 
diese  sind  keine  anderen  als  diejenigen  von  50,1.  Dem  Gläubiger 
stehen  nunmehr  zwei  Wege  altei*nativ  zur  Verfügung:  gi'äfliche 
oder  Selbstpfilndung.  Dabei  wird  sowohl  dort  wie  hier  fides- 
facta  vorausgesetzt  —  ob  gerichtliche  oder  au ss ergerichtliche 
ist  in  beiden  Fällen  gleichgültig. 

Bei  dieser  Erklärung  entfallen  die  angedeuteten  Bedenken. 
Nichts  widerspricht  der  Annahme  von  der  Wesensgleichheit  der 
gerichtlichen  und  der  ausscrgerichtlichen  Wadiation.  Und  doch 
gibt  es  zwei  Verfahren.  Und  die  Anerkennung  derselben  im 
Sinne  Brunners  erhellt  einen  bedeutsamen  historischen  Ent- 
wickelungsprozess. 

Ursprünglich  gab  es  nur  eine  aussergerichtliche  Pfand- 
nahme. Bei  derselben  werden  wohl  stets  Zeugen,  die  zugleich 
als     Schätzungsleute 2)    funktionierten,    zugegen    gewesen    sein; 

')  Vergl.  ausser  Brnnner  cit.  Wodon  174,  Ksinein  93. 
-)  Sohm,  Prozess  24  f. 
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testes  vel  Uli  qui  praecium  adpreciare  debent.  Hingegen  war 
ursprünglich  die  richterliche  Erlaubnis  nicht  nötig.  Bald  jedoch 
erwies  sich  dies  Erfordernis  als  dringend  wünschenswert  M. 
Deshalb  nunmehr  das  nexti  canthichio  und  ferner  die  drei 
Mahnungen,  die  in  dieser  Zahl  und  in  ihren  bestimmten  Fristen 
sich  auch  nur  allmählich  werden  Anerkennung  verschafft  haben. 
Gegen  all  das  eine  notwendige  Reaktion:  Aus  50,2  spricht  der 
tätige  Antagonismus  der  Gläubiger-  und  Schuldnerinteressen: 
Gut,  die  richterliche  Erlaubnis  werde  eingeholt,  der  Schuldner 
werde  gemahnt  und  Fristen  seien  ihm  gewährt,  aber  —  ut  nuUi 
alteri  nee  solvat  nee  pignus  det  solutionis  nisi  ante  illi  impleat 
quod  ei  fidem  fecerat^).  Nach  dem  Ablauf  der  Fristen  schreitet 
der  Gläubiger  zur  Pfändung.  üass  er  selbst  dieselbe  vor- 
nimmt, charakterisiert  eben  dieses  Verfahren  als  das  ältere.  Es 
führt  zu  demselben  Kechtszustand  wie  die  langobardische 
pigneratio:  es  wird  auf  Grund  der  Festucareichung  und  -hin- 
nähme die  spezielle  und  faustpfandliche  Sachhaftung  hergestellt. 
Als  Haftungsobjekte  dienen  die  Pfander  zu  Pfand  und  Sicherung^). 

Erst  später  wurde  durch  königliches  Gesetz  —  tit.  50,3 
und  4  —  festgestellt,  dass  der  Gläubiger  statt  selbst  zu  pfänden^ 
den  Grafen  anrufen  könne.  Aber  die  Pfändung,  die  dieser  vor- 
nimmt, ist  eine  andere.  Sie  bringt  dem  Gläubiger  Eigentum 
an  den  gepfändeten  Sachen. 

Erst  jetzt  kann,  genau  besehen,  von  einer  Vermögens- 
haftung im  Sinne  der  mittelalterlichen  obligatio  generalis 
gesprochen  werden.  Denn  erst  jetzt  dient  die  bewegliche  Habe 
in  unmittelbarer  Weise  zur  Sicherung  als  Ersatzobjekt,  an 
welchem  der  Gläubiger  durch  Aneignung  sich  Schadens  erholen 
kann.  Der  Rechtszustand  ist  also  ein  positiv  neuer.  Aber  er 
schliesst  insoweit  an  den  früheren  an,  als  die  Haftung  durch- 
aus die  Sachen  zum  Objekt  hat.  Die  Wadiation  schafft 
nach  wie  vor  nicht  eine  obligatio  personae,  sondern  eine 
obligatio  rei,  eine  obligatio  bonorum. 

Übrigens  verrät  das  neue  Verfahren  durch  seine  ganze 
Ausgestaltung  seinen  Charakter  als  einer  Abspaltung  der  Fried- 

')  iSeuffert:   Rf'clit,  Klage,  Zwangsvollstreckung  bei  Grünhut  XII  62(>. 
')  Sohm,    Prozess    20   N.    4;    Bethmann-flollweg  IV    26  N.  5  a.  hl; 
Ijöning  32. 

3)  Bruniier  R.  G.  II  450. 
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losigkeit.  Dazu  tritt  uns  in  tit.  50  —  auch  schon  in  dessen 
erstem  Teil  —  noch  ein  pönales  Element  entgegen,  die  Bussen. 
Und  wieder  drängen  sich  die  Probleme  hervor,  die  sich  schon 
bei  Betrachtung    des    langobardischen  Rechts    erhoben  haben  ^) 

*)  In  unserer  Darstellung  ist  die  Bezeichnung  Wadiation  be- 
vorzugt. Der  fränkische  Ausdruck  für  dieselbe  Sache  ist  bekanntlich  Fides- 
stipulation, fidem  facere.  Dass  dieser  Name  allein  es  nicht  rechtfertigt, 
hier  ein  eigentliches  haftnngsrechtliches  Treogelöbnis  anzunehmen,  war  in 
der  Literatur  i«  A.  nie  verkannt  worden.  Sehr  wahrscheinlich  ist  diese 
Aosdrucksweise  in  unmittelbarer  Anlehnung  an  den  römischen  Sprach- 
gebrauch entstanden.  Denn  auch  die  Römer  hatten  ihr  fidem  facere,  ihr 
Kdem  spondere.  Auf  die  Möglichkeit  dieser  Herkunft  der  fraglichen  Aus- 
dracksweise  in  den  germanischen  Quellen  hat  u.  W.  zuerst  Brunner  hin- 
gewiesen, Zur  Rechtsgeschichte  der  röm.  u.  germ.  Urkunde  S.  222  N.  9. 
Diese  Annahme  erweist  sich  mehr  und  mehr  als  zutreffend,  vergl.  jetzt  auch 
Siegel,  Handschlag  und  Eid  76  N.  2;  Puntschart  301  N.  3,  auch  308  N.  2, 
ferner  Summaria  Cod.  Theod.  antiqua  lib.  XH.  tit.  6,  c.  5:  si  fide  di- 
c-entium  fidem  fecerint,  nebst  a.  m.  cit.  von  Tamassia,  fidem  facere,  im 
Archivio  giuridico  1903,  Bd.  70,  S.  367  f. 


2.  Kapitel. 

Yeriragsbrich  nnd  strafrechfüelie  Haftug  des 

Schnldnen. 

Die  Ableitung  der  Wadia,  die  wir  gegeben,  führt  einer- 
seits zur  Annahme  einer  vorgeschichtlichen  Entwickelungs- 
periode,  in  welcher  das  Verkehrsleben  sich  im  Rahmen  der 
Bar-  und  Realverträge  bewegt  haben  muss.  Diese  Annahme 
ist  keineswegs  ohne  innerer  Wahrscheinlichkeit.  Andrerseits  er- 
scheint jene  Ableitung  wohl  geeignet,  ja  ist  u.  E.  allein  geeignet, 
die  volksrechtlichen  Zustände  zu  erklären.  Doch  nach  beiden 
Richtungen  hin  bedarf  die  bisherige  Dai'stellung  der  Ergänzung. 
Weder  dürfen  wir  uns  die  prähistorischen  Verhältnisse  so  ein- 
fach denken,  als  ob  sie  sich  in  den  angegebenen  Formen  des 
Vertragsschlusses  und  der  Vertragssicherung  erschöpft  hätten, 
noch  —  und  das  ist  für  uns  vor  allem  wichtig  —  Hessen  sich 
auf  diese  Elemente  wirklich  alle  das  Recht  von  Schuld  und 
Haftung  anlangenden  Erscheinungen,  die  wir  in  den  leges  bar- 
barorum antreffen,  zurückführen.  Dies  hat  auch  Heusler*) 
betont.  Wohl  müsse  sich  die  Entwicklung  im  Vertragsrecht  in 
der  Richtung  vollzogen  haben,  wie  sie  von  Franken  behauptet 
wurde.  Doch  dieses  Moment  des  Fortschreitens  vom  Bar- 
geschäft zum  Kreditgeschäft,  vom  wirklichen  Pfand  zum  Schein- 
pfand, so  wichtig  es  auch  sein  mag,  reiche  allein  nicht  aus. 
Jene  Geschäfte  seien  reine  Facta  des  Austausches  von  Werten 
gewesen^).     Aber  an  sie  hätten  sich  obligatorische  Wirkungen 

«)  Institutionen,  11  229f. 

')  Vergl.  jedoch  Hubor,  IV  830;  Schröder,  R.  G.*,  S.  289;  Punt- 
schart  404  N. 
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anschliessen  können.  So  habe  der  Kaufvertrag  im  Falle  nach- 
träglicher Eviktion  zu  einer  Währschaftspflicht  geführt.  Eine 
damit  gegebene  Vermögensbeeinträchtigung  sei  nun  urspiüuglich 
nicht  andero  empfunden  worden,  als  wie  jeder  andere  Schaden, 
insbesondere  aus  Delikt.  In  jedem  Falle  griff  ursprünglich  der 
Geschädigte  zur  Fehde.  Wie  aber  Todschlag,  Raub  und  Dieb- 
stahl, so  habe  auch  bei  jenen  obligatorischen  Wirkungen,  die 
sich  zuweilen  an  die  Realkontrakte  knüpften,  der  Verletzte  durch 
Selbsthülfe  sich  selbst  Recht  geholt.  So  trete  alles  Obli- 
gationsrecht  von  der  Seite  der  Delikte  in  das  Rechts- 
leben ein. 

Die  rechtlichen  Wirkungen  des  Vertrages  reichen  weiter, 
als  man  nach  der  bisherigen  Darstellung  annehmen  könnte. 
Die  Eingehung  des  Vertrages,  sei  es  durch  Leistung  der  Sache, 
re,  oder  durch  Hingabe  eines  Pfandes  bezw.  durch  formale 
Wadiation,  involviert  eine  rechtliche  Gebundenheit  der  Parteien. 
Sie  sollen  den  Vertrag  erfüllen.  Andernfalls  ist  die  Rechts- 
ordnung verletzt  Diese  ist  in  ihrer  Existenz  bedroht,  negiert. 
Daraus  folgt  notwendigerweise  die  Möglichkeit  einer  Unrechts- 
reaktion, eines  Zwangsverfahrens  von  pönalem  Rechtsgrund  und 
Charakter.  In  der  Tat  ist  das  Zivilrecht  ursprünglich  im 
Kriminalrecht  befangen^).  Das  naive  Rechtsbewusstsein  kennt 
keine  Unterscheidung  der  causae  criminales  und  causae  civiles  ^). 
Da  die  Nichtbefriedigung  des  Gläubigers  nicht  anders  aufgefasst 
wird  als  wie  ein  Raub,  so  ist  die  Vollstreckung  notwendiger- 
weise —  Strafvollzug^). 

*)  Ihering,  Schul dmoment  im  röm.  Privatrecht  S.  8 f.,  Kampf  ums 
Recht  76f ,  Geist  des  röm.  Rechts  I  §  11  a,  S.  129  f.  Sickel,  Bestrafung 
des  Vertragsbruches,  Einleitang,  Friedrichs,  universales  Obh'gationsrpcht  1896 
S.  33 f.  Gaukler  in  Nouvolle  revue  hist.  de  dr.  fr.  et.  etr.  1889  S.  602,  Dai- 
este,  Etüde  S.  84.  A.  M.  Leist,  altarisches  ius  civile,  insb.  Bd.  II  304 f.; 
yergl.  jedoch  dort  über  das  indische  Recht  1.  c. 

•)  Brunner  R.  G.  II  329,  Horten  I  31  f.  Umso  überraschender  war 
das  Resultat  der  Forschungen-  Sohms,  wonach  das  alte  fränkische  Recht 
ganz  verschiedene  Verfahren  gekannt  habe,  je  nach  der  Art  des  geltend  zu 
machenden  Anspruchs,  Prozess  insb.  S.  8 f.,  vergl.  Siegel,  Geschichte  des 
deutschen  GerichtsFei;^hrens  58. 

')  V.  Amira,  Recht  in  PauPs  Grundriss  der  germanischen  Philologie 
in  S.  220,  221,  vergl.  Bethmann-Hollweg  IV  §  14,  trotzdem  in  Bezug  auf 
da8  fränkische  Recht  die  Sohmsche  Unterscheidung  gutgeheissen  wird. 
Vergl.  dort  N.  7. 
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Diesen  Kechtszustand  zeigen  noch  in  aller  Schärfe  die 
Quellen  des  nordgermanischen  Rechts.  Sie  benennen  jedes  Un- 
recht, gleichviel  ob  ziviler  oder  krimineller  Natur,  als  Raub. 
Weil  dabei  das  ursprüngliche  Recht  nicht  sowohl  auf  das  sub- 
jektive Moment  als  auf  das  objektive  abstellt,  nicht  sowohl  die 
Beschaffenheit  des  schuldnerischen  Willens  als  die  Tatsache  der 
Schädigung  und  den  Umfang  dieser  letzteren  zu  seinem  Mass- 
stabe nimmt,  liegt  ein  Raub  auch  in  der  Nichtbefriedigung  des 
Gläubigers  ^). 

Es  ist  denn  auch  überaus  charakteristisch,  dass  im  nurd- 
gernianischen  Recht  zivile  Forderungen  ursprünglich  nicht  anders 
exequiert  werden  konnten  als  indirekt,  auf  dem  Umwege  der 
Friedloslegung.  So  im  gotischen  Recht:  Friedlos  wird,  wer  eine 
öffentliche  Bussschuld  nicht  rechtzeitig  erfüllt.  Also  erst,  wer 
einer  öffentlichen  Busse  verfallen  und  mit  ihrer  Begleichung  im 
Rückstand  geblieben,  ist  von  der  Friedlosigkeit  bedroht^).  Ähn- 
lich früher  wohl  auch  im  Swealand^).  Ebenso  ist  wahrscheinlich, 
dass  auch  im  norwegischen  Recht  jede  Personenobligation  — 
wie  sich  v.  Amira  ausdrückt  —  mittelst  der  Acht  realisiert 
werden  konnte,  wenn  nämlich  der  Verzug  als  rän  (Raubanschlagj 
öffentliche  Sühne  erheischte*). 

Wenn  nun  dieses  Verfahren  der  Friedloslegung  auch  nicht 
eine  Exekution  genannt  werden  kann,  wenn  auch  vielmehr  der 
wirtschaftliche  Effekt  der  Befriedigung  des  Gläubigers  nicht 
mehr  im  Rechtsverfahren,  sondern  nach  demselben,  nämlich 
nach  der  Achtung,  als  etwas  rein  Tatsächliches  herbeigeführt 
wird,  so  handelt  es  sich  dabei  nach  v.  Amira' s  Auffassung  doch 
um  eine  Folgewirkung  der  Haftung.  Wohl  wird  eine  Übeltat 
die  eben  in  der  Nichterfüllung  der  Schuld  liegt,  gesühnt.  Aber 
diese  Sühnung  ist  gerade  nur  dadurch  möglich,  dass  die  privat- 
rechtliche Obligation  nach  dem  ältesten  Recht  den 
Charakter  einer  strafrechtlichen  annehmen  kann.  Die 
zivile  Obligation  wird  dadurch  realisiert,  dass  sie  zur  straf- 
rechtlichen gesteigert  wird^). 


*)  Wilda,  Strafrecht  der  Germanen  196,  907;  Ihering,  Schuldmoment  4. 

-)  ▼.  Amira,  Nordgerm.  Obligatioiienrecht  I  144  f. 

«)  1.  c.  I  147. 

*)  II  142,  vergl.  Wilda  269.  908. 

*j  1.  c.  I.  150. 
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Gegen  diese  Auffassung  sind  jedoch  Zweifel  laut  geworden. 
Brinz*)  hat  ihr  entgegengehalten,  dass  eine  Personenhaftung 
nicht  habe  existieren  können  bis  zum  Aufkommen  einer  £xekution. 
Bis  dahin  sei  sie  kein  vom  ciffentlichen  Strafrecht  losgelöstes 
Privatinstitut  gewesen,  habe  also  als  obligatio  im  zivilrechtlichen 
Sinne  überhaupt  nicht  bestanden.  Der  Bruch  des  gegebenen 
Wortes  hat  nach  Brinz  bussfallig  und  in  weiterer  Folge  strafbar 
gemacht,  aber  in  nicht  anderer  Weise  als  Diebstahl  und  Betrug. 
So  wenig  der  Dieb  vor  dem  Delikt  obligiert  ist,  so  wenig  wird 
ursprünglich  vor  dem  Wort-  oder  Vertragsbruch  eine  Obligation 
oder  Haftung  existent,  eine  vorausgehende  Obligierung  Grundlage 
der  Buss-  und  Straffalligkeit  gewesen  sein.  Das  Wort  und  der 
Vertrag  waren  noch  nicht  causae  obligationis,  sondern  wie  Eigen- 
tum, Sachen,  Rechte  und  wie  die  Person  selbst  Gegenstand 
der  Verletzung,  Gelegenheit  und  Versuchung  zum  Delikt.  Aber 
auch  der  Wortbruch  oder  das  Delikt  brauchte  noch  nicht  causa 
obligationis  zu  sein.  Die  Busse,  die  in  seinem  Gefolge  ist, 
fällt  nicht  bloss  dem  Damnifikaten,  sondern  auch  dem  Könige 
und  der  Hundertschaft  zu,  ist  also  bereits  öffentliche  Strafe, 
wirkt,  wenn  sie  gezahlt  wird,  als  Strafe  und  Ansporn  zur 
Leistung,  wenn  sie  nicht  gezahlt  wird,  jsur  Beschleunigung  des 
äussersten  —  der  Friedlosigkeit.  Aber  es  existiert  noch  kein 
Privatzwangsrecht  und  keine  Privatsatisfaktion.  Damit  aber  eine 
Person  haftet,  muss  sie  dem  Gläubiger  und  niemand  sonst  als 
Satisfactionsobjekt  ausgesetzt  sein.  Sie,  die  Person  des  Haftenden 
selbst  (in  ihrer  Totalität  oder  bloss  in  ihrer  Vermögenspotenz 
und  der  zur  Zeit  der  Exekution  ihre  Pertinenz  bildenden  Habe) 
muss  dem  Gläubiger  und  nur  dem  Gläubiger  einstehen  dafür, 
dass  ihm  nicht  geleistet  wurde,  was  ihm  geleistet  werden  sollte. 
Vor  dem  Aufkommen  der  Personal-  und  Vermögensexekution 
ist  eine  derart*  bestimmte  Haftung  nicht  denkbar.  Die  Acht 
ereilt  den  Übeltäter.  Sein  Delikt  kann  auch  ein  Omissivdelikt 
sein:  die  Nichterfüllung  der  Schuld.  Diesem  Delikte  selbst 
aber  geht  keine  Haftung  voraus,  keine,  den  Haftenden  zum 
Satisfaktionsobjekt  ausschliesslich  (privatim)  des  Gläubigers 
machende    Obligation.      Eine   solche  privative  Personenhaftung 


'j  In  den  Göttingischen  gelehrten  Anzeigen  1885  S.  525 f. 
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zu  verwirklichen,  dazu  ist  die  Achtung  nicht  geeignet;  gibt  sie 
doch  den  Betroffenen  aller  Welt  preis. 

Diese  Erwägungen  scheinen  mir  in  der  Tat  vollinhaltlich 
zutreffend  zu  sein.  Sie  finden  ihre  Bestätigung  in  Bestimmungen 
wie  etwa  derjenigen  des  westgotländischen  Rechts,  wonach  bei 
der  auf  Grund  einer  Friedloserklärung  erfolgenden  Einziehung 
und  Verteilung  der  Güter  unter  gewissen  Voraussetzungen  der 
Gläubiger  nicht  mehr  als  drei  Mark  erhalten  soll.  Über  den 
ganzen  Rest  des  Vermögens  wird  anderweitig  verfügt^).  Hier 
kann  man  doch  nicht  von  Ersatz  und  Satisfaktion,  also  doch 
nicht  vou  Haftungsrealisierung  sprechen.  Die  gleiche  Auf- 
fassung zeigt  das  isländische  Recht,  welches  ebenfalls  keine 
Exekution  von  Urteilen  kennt,  die  auf  Geld  und  Gut  lauten, 
sondern  dem  Gläubiger  im  Falle  der  Nichterfüllung  eine  Klage 
wegen  cl<»mrof  gibt,  d.  h.  wegen  Missachtung  des  Urteils.  Sie 
geht  wiederum  auf  Friedloslegung  oder  aber  auf  Landes- 
verweisung 2).  Ebenso  zeigt  auch  das  dänische  Recht,  dass  die 
Achtung  keineswegs  der  Nichterfüllung  unmittelbar  entspringt, 
sondern  als  Folge  eines  Delikts  erscheint,  das  in  der  Verletzung 
einer  öffentlichen  Genossenpflicht  besteht.  Vergl.  Stadtrecht 
von  Lund  c.  37^).  % 

Im  wesentlichen  zu  demselben  Ergebnis  führt  nun  aber 
auch  die  Betrachtung  der  südgermanischen  Rechte.  Nach  ihnen 
ist  zweifellos  ursprünglich  jede  Klage  eine  Deliktsklage,  eine 
Klage  um  strafbares  Unrecht**).  Sie  beruht  auf  der  straf- 
rechtlichen Haftung.  Diese  aber  ist  von  der  zivilrecht- 
lichen völlig  verschieden  und  schon  in  ihren  Ent- 
stehungsgrUnden  von  der  letzteren  unabhängig. 

Höchst  interessante  Ausblicke  eröffnet  uns  darüber  das 
salische  Recht.  Auch  dieses  kennt  das  Scheinpfand,  das  eine 
„interimistische",     wirtschaftlich     bedeutungslose    Pfandhaftung 

•)  Wilda  cit.  290.  Vergl.  I.  Sal.  149:  et  omne«  res  ejos  erunt  iii 
fisco  aut  cui  fiscus  dare  voluerit. 

')  Brunner  R.  G.  I.  183  N.  20. 

•')  Lehmann.  Der  Königsfiriede  der  Nordgermanen  S.  116,  über 
Pfilndung  und  Friedloslegung  in  nordgerm.  u.  südgerm.  (langob.)  Rechten 
auch  Kier.  Ed.  Rot.  o6f.,  60/61. 

•)  Brunnor  H.  (1.  II  328,  Heusler  II  230f.,  Schröder  R.  G.  84.  Stobbe- 
Lehniann  III  107  f.  und  die  oben  S.  409  No.  1—3  cit.  Lit. 
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herstellt,  dabei  das  Versprechen  des  Schuldners  in  sich  schliesst, 
jederzeit  zur  Ergänzung  bereit  zu  sein  resp.  sie  zu  dulden, 
wenn  sie  der  Gläubiger  vornehmen  will.  Die  Reichung  der 
festuea  gibt  das  Pfändungsrecht.  Und  in  Ausübung  dieses 
letzteren  stellt  der  Gläubiger  die  Pfandhaftung  dar.  Kein  Vor- 
gehen gegen  den  Schuldner  —  keine  persönliche  Haftung 
desselben. 

Doch  der  Schuldner  soll  leisten.  Unterlässt  er  es,  dann 
macht  er  sich  auch  nach  der  altfränkischen  Auffassung  eines 
Deliktes  schuldig.  Darauf  folgt  die  Unrechtssanktion.  ,, Unzweifel- 
haft war  nach  ältestem  fränkischem  Rechte  der  Gläubiger,  dem  der 
Schuldner  die  Zahlung  der  gewetteten  Schuld  verweigerte,  berech- 
tigt, von  der  aussergerichtlichen  Pfändung  abzusehen  und  die  Fried- 
loslegung des  Schuldners  zu  erwirken"  9-  Diese  Friedloslegung 
aber  ist  keine  Exekution  und  schon  die  Erwägungen  von  Brinz 
haben  wahrscheinlich  gemacht,  dass  diesem  Achtungsverfahren 
eine  persönliche  Haftung  gar  nicht  zu  Grunde  liegen  könne. 
Nicht  anders  war  bisher  die  Auffassung  der  germanistischen 
Doktrin«). 

In  der  Tat  sind  es  andere  Vorstellungen,  von  denen  das 
alte  Rechtsleben  getragen  war.  Die  Anschauung  scheint  dahin 
gegangen  zu  sein:  Die  zivile  Schuld  kann  sich  steigern  zur 
strafrechtlichen  Schuld.  Leisten  sollen  und  doch  nicht  leisten 
ist  Delikt  —  und  daraus  folgt  unmittelbar  die  strafrechtliche 
Haftung 3).  Hierzu  bedarf  es  also  keiner  vertraglichen  Einständer- 
schaft. Wird  dem  Sollen  aus  dem  Schuldvertrag  nicht  entsprochen, 
das  rechtliche  Bestimmtsein,  das  seine  Grundlage  in  der  gesamten 
Rechtsauffassung  der  Zeit  findet,  nicht  ausgelöst,  dann  fühlt  sich 
dies  Recht  eben  in  seinen  Grundlagen  verletzt.  Deshalb  bieten 
nunmehr  Mittel   des   Strafrechts    den   Schuldverhältnissen  ihren 


>)  Brunner  II  453  uod  Z.  f.  R.  G.  XI  84. 

*)  Sohm,  altdeutsches  Reichs-  und  Gerichtsverfahren  121,  Esmein 
Etudes  157  f. 

')  Dieser  Satz  war  bereits  niedergeschrieben,  als  uns  folgende  Stelle 
zur  Kenntnis  kam:  „Doch  bestand  von  altersher  neben  der  vertragsmässig 
begründeten  Haftung  innerhalb  des  Rahmens  der  Friedlosigkeit  eine  Haftung 
von  Rechts  wegen,  so  für  Schulden  aus  Missetaten  und  für  Schulden,  die 
sich  durch  rechtswidriges  Verhalten  des  Schuldners  zu  Missetateu 
gesteigert  hatten.     Brunner,  Grundzüge  S.  18ö,  2.  Aufl.  S.  192. 
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starken  Schutz  t).  So  erklärt  sich  die  auffallende  Erscheinung, 
dass  die  Geschichte  des  deutschen  Rechts  mit  einem  weitreichenden 
Strafrecht  für  unerfüllte  Schuldverpflichtungen  beginnt*^). 

Dass  aber  in  der  Tat  die  strafrechtliche  Sanktion  das 
Unrecht  traf,  das  in  der  Nichterfüllung  der  Schuld  lag^),  dass 
sie  demnach  nicht  die  Steigerung  der  persönlichen  Haftung 
bedeutet,  diese  letztere  im  privatrechtlichen  Sinne  vielmehr  überall 
nicht  voraussetzt,  ja  sie  ausschliesst,  dass  demnach  die  fränkische 
Fidesstipulation  so  wenig  wie  die  langobardische  Wadiation  der 
Herstellung  dieser  zivilen  Personalhaftung  dienen  kann,  dies 
alles  erhellt  aus  dem  Mahn-  und  Betreibungsverfahren  des 
salischen  Rechtes^).  Dem  Gläubigar  stand  aus  der  Fides  facta 
nur  das  Pfändungsrecht  zu.  Der  Schuldner  haftete  ihm  nicht 
Jener  konnte  also  gegen  diesen  auch  nicht  klagen^  nicht  gerichtlich 
vorgehen.  Das  gerichtliche  Verfahren  war  vielmehr  nur  ein  Straf- 
verfahren, nur  möglich  bei  Rechtsverletzungen  die  notwendiger- 
weise pönalen  Charakters  waren,  so  dass  auf  Friedlosigkeit  oder 
auf  Busse  erkannt  werden  konnte.  Denn  das  waren  die  einzigen 
Mittel,  welche  das  Gerichtsverfahren  gegen  den  sachfalligen  Be- 
klagten zur  Verfügung  hatte.  Daraus  ergibt  sich  von  vornherein, 
dass  zur  Geltendmachung  von  Zivilsachen  dies  Verfahren  nicht 
geeignet  war.  Erst  dann  konnte  der  Gläubiger  seinen  Schuldner 
vor  Gericht  ansprechen,  wenn  dieser  letztere  in  strafbares 
Unrecht  versetzt  war,  das  ihn  bussfallig  machte.  In  dieses 
Unrecht  aber  ist  der  Schuldner  versetzt,  der  nicht  seine  Schuld 
erfüllt^).  Rechtswidrig  enthält  er  seinem  Gläubiger  die  Sache 
oder  Leistung  vor.  Dadurch  ,.gewinnt  der  Berechtigte  nicht 
etwa  einen  Anspruch  auf  Schadenersatz,  sondern  einen  Anspruch 
auf  Sühne  des  durch  die  Weigerung  erlittenen  Unrechts^),"  Und 
diese  Auffassung  findet  ihren  unmittelbaren  Ausdruck  in  den 
Bussen,  in  welche  der  Schuldner  verfällt,  der  sich  zur  Zahlung 
auffordern  oder  gar  wiederholt  mahnen  lässt.     L.  Sal.  50,  1'). 

*)  Huber,  Schweizerisches  Privatrecht,  IV  830. 

')  Sickel,  Vertragsbruch  14. 

»)  Vergl.  auch  v.  Amira,  Grundrisa  §  67  bei  Paul  III  181  u.  184. 

*)  Brunner  R.  G.  II  619  f.,  vergl.  Schröder  R.  G.  390f,  und  dort  N.  12<). 

*)  Dies  inter  pellat  pro  homine. 

«)  Brunner  1.  c.  521. 

'')  Vergl.  das  Mahn  verfahren  bei  den  Dänen  oben  S.  412. 
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Der  beste  Beweis  dafür,  dass  diese  Auffassung  dem 
fränkischen  Recht  geläufig  war,  liegt  in  der  richterlichen  Aus- 
pfändung von  1.  Sal.  tit.  50,  3  u.  4.  Dieses  Verfahren  ist  eine 
Abspaltung  der  Friedlosigkeit*).  Darum  muss,  bevor  zur  Pfand- 
nahme  geschritten  wird,  der  Graf  den  Schuldner  ausdrücklich 
zur  freiwilligen  Leistung  auffordern:  Qui  ad  presens  es,  volun- 
tatem  tuam  solve  homine  isto,  quo  ei  fidem  fecisti  et  elege  tu 
duos  quos  volueris  cum  rachineburgius  istos.  de  quo  solvere 
debeas,  adpreciare  debeant  et  haec  quae  debes  secundum  iustum 
praecium  satisfacias.  —  Si  audire  noluerit,  wird  zur  Pfändung 
geschritten.  Ihr  Ursprung  gibt  sich  dadurch  zu  erkennen,  dass 
die  Tätigkeit  des  Grafen  infiscare^  confiscare  genannt  wird. 
Die  Pfandnahme  heisst  strud,  Raub^).  Dem  Gläubiger  werden 
die  Pfönder  zu  Eigen  übergeben.  Doch  erhält  er  charakteristischer 
Weise  nur  zwei  Dritteile  der  Pfandobjekte.  Der  Rest  fällt  dem 
Grafen  als  fredus^),  als  Strafsumme  wegen  Verletzung  der 
Rechtsordnung  zu.  Dies  zeigt  am  deutlichsten  der  Charakter 
der  Pfändung  als  eine  Abspaltung  der  Friedlosigkeit  und  die 
Auffassung,  die  man  von  dieser  zwangsweisen  Wegnahme  von 
Befriedigungsobjekten  aus  der  Fahrhabe  des  Schuldners  hegte. 
Sie  bedeutete  Strafe*),  Verwirklichung  der  Friedlosigkeit  in  einer 
gewissen  ökonomischen  Richtung.  Aber  freilich,  sie  ist  bereits 
aktiviert.  Sie  tritt  ganz  wesentlich  ein  zu  Gunsten  des  Gläubigers, 
erzielt  faktisch  den  Erfolg  eines  Satisfaktionsverfahrens.  Immer 
mehr  wird  dieser  Gesichtspunkt  in  den  Vordergrund  gerückt 
sein.  Noch  verleugnet  das  Recht  nicht  seinen  kriminalrechtlichen 
Ursprung.  Aber  der  Gang,  den  die  Entwicklung  nehmen  musste, 
liegt  klar  gezeichnet  vor  uns:  Das«  neue  Verfahren  wird 
Exekutionsverfahren.  Es  soll  Ersatz  und  Genugtuung  verschaffen 
Damit  löst  es  die  Haftung  der  schuldnerischen  Fahrhabe  in 
dem  früher  dargelegten  Sinne  ab.  Die  Haftung  ist  aber 
immer    noch    eine    obligatio    bonorum.      Nicht    aber    ist    eine 


»)  Branner,  Z.  f.  R.  G.  XI  62  f.,  insl^.  84  f. 

»)  Branner  II  453  N.  5  f. 

')  L.  c   621. 

*)  Die  hier  eintretende  Staatshilfe  bewirkt  also  nicht  „genau  das, 
was  im  Stadium  der  Selbsthillfe  der  Berechtigte  kraft  seines  Rechts  selbst 
tun  würde. *  Seuffert  bei  Grünhut  XII  624,  626.  Vielmehr  sind  Folgen  wie 
Voraussetzungen  verschieden. 
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Personalobligation  begründet  Noch  viel  weniger  war  dies  ehe- 
dem der  Fall.  Die  strafrechtlichen  Wirkungen  sind  deshalb 
auch  nicht  dahin  zu  erklären,  dass  eine  privatrechtliche  Personal- 
haftung sich  zur  strafrechtlichen  gesteigert  habe.  Umgekehrt 
war  es  die  zivile  Schuld,  die  eine  „Steigerung^  erfahren  konnte. 
Die  Haftung,  die  dabei  entstand,  war  krimineller  Natur,  diente 
nicht  der  Satisfaktion,  sondern  der  Sühne,  entstand  nicht  durch 
vei*tragliche  Unterwerfung,  sondern  ex  lege^).  So  stehen  dem 
Gläubiger  zwei  Mittel  zur  Seite:  Pfändung  (in  ihrer  älteren  Form) 
und  Friedloslegung.  Dazu  erhält  er  nun  —  zur  Wahl  —  ein 
Neues:  die  Grafenpfländung.  Diese  weist  in  ihrem  Ursprung  auf 
das  zweitgenannte  Mittel  hin.  Das  Pönalverfahren  bestimmte  denn 
auch  gänzlich  ihre  formelle  Ausgestaltung.  Trotzdem  bildet  sie 
—  dahin  zielte  jene  Eönig^novelle  ab  —  eine  organische  Fort- 
bildung des  früheren  Pf&ndungsrechtes  und  knüpft  denn  auch 
an  die  nämlichen  Voraussetzungen  an.  Immer  noch  gilt  des- 
halb, dass  die  schuldnerische  Fahrhabe  haftet  Ja  es  hat 
dies  seine  erhöhte  Richtigkeit  Denn  aus  der  Fahrhabe  lässt 
sich  nunmehr  der  Gläubiger  Ersatzobjekte  unmittelbar  zu  eigen 
holen. 

Am  Schlüsse  sei  noch  angedeutet,  dass  in  genau  ana- 
loger Weise  bei  der  inhaltlichen  Erweiterung  der  Vermögens- 
haftung und  ihrer  Erstreckung  auf  die  Immobilien  das  Pönal- 
verfahren die  rechtlichen  Formelemente  lieferte.  Als  missio 
in  bannum  regis  tritt  uns  die  Fronung  zunächst  als  eine 
provisorische  Einziehung  des  Vermögens  entgegen.  Nach 
Jahr  und  Tag  wird  sie,  wenn  anders  der  Schädiger  seinen 
Verpflichtungen  nicht  nachgekommen  ist,  zur  definitiven,  znr 
Confiskation.  Erst  Kapitularien  Ludwigs  I.  bestimmen»  dass  die 
eingezogenen  Güter  in  erster  Linie  zur  Befriedigung  des  Klägers 
verwendet  werden  sollen.     Dabei  wurde  bereits  festgesetzt,  dass 


^)  Über  das  Verschwinden  des  ursprüngl.  Strafrechts  für  nnerfOllte 
Schuld  Verpflichtungen  vergl.  Sickel  cii  16,  Sohm,  Prose8sl92,  217  ff.,  insbes. 
das  Bussensystem  verschwindet  i.  A.  bald.  Nichtsdestoweniger  erhält  sich 
noch  manche  Spur  der  alten,  strafrechtlichen  Auffassung  durchs  Mittel- 
alter hindurch,  vergl.  z.  B.  über  das  mittelalterlich-franzöaisobe  Recht 
Franken,  franz.  Pfandrecht  261;  am  z&hesten  überall  in  der  Immobiliar- 
exekution, vergl.  oben  S.  97,  111  fg.  und  unten  Kap.  4. 
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auf  die  Güter  nur  gegriffen  werden  solle  bei  Unzulänglichkeit 
der  FahrLabe.  So  reiht  sich  an  das  alte,  auf  die  Mobilien  be- 
schränkte Verfahren  die  Immobiliarexekution  an^). 

Ein  analoges  Verfahren  in  die  Immobilien  kennt  auch  das 
langobardische  Recht.  Darauf  sei  noch  in  Kürze  hingewiesen. 
Das  langobardische  Recht  hat  kein  besonderes  Mahn-  und  Be- 
treibungsverfahren analog  dem  salisehen  ausgebildet.  Es  bedarf 
desselben  nicht.  Die  Schuld  des  Schuldners  und  das  Recht 
des  Gläubigers  nicht  etwa  bloss  auf  eine  datio  in  solutum, 
sondern  auf  wirkliche  Schulderfüllung  —  diese  Vorstellungen 
sind  im  langobardischen  Recht  überaus  lebendig.  Der  Schuldner 
soU  leisten,  innert  den  Mahnfristen  nach  Roth.  Edikt  oder  innert 
den  im  Pfändungs verfahren  gegebenen  Fristen  des  neueren  Rechts. 
Kommt  er  dieser  Verpflichtung  nicht  nach,  so  macht  er  sich 
eines  Delikts  schuldig,  schwer  genug,  um  mit  der  strengsten 
Strafe  bestraft  zu  werden. 

Liutpr.  Ed.  c.  57  bestimmt  in  seinem  ersten  Teil:  Si  quis 
debitum  fecerit  et  res  suas  vindederit  et  talis  fuerit  ipse  debitus 
quod  sanare  non  possit,  et  filius  eius  per  uxorem  suam 
aliquid  conquisierit  vel  postea  sibi  per  quocumque  ingenio  labo- 
raverit,  posteus  genitor  eius  oranes  res  suas  venundavit,  vel  pro 
debito  suo  creditoribus  suis  dederit,  aut  a  puplico  intro- 
missi  fuerent:  non  habeant  licentiam  creditoris  eius  res  quas 
filius  de  coniuge  sua  habere  vedetur,  vel  quod  postea  con- 
quisivit  aut  laboravit,  repetentum  aut  distrahendum.  Es  findet 
also  im  Falle  der  Insolvenz  des  Schuldners  eine  intromissio  der 
Gläubiger  in  die  Güter  jenes  statt. 

Nun  bestimmt  Ed.  Liu.  108:  Insuper  (sc.  nebst  und  nach 
dem  Recht  der  zweimaligen  Pfandnahme)  potestatem  habeat,  qui 
pigneravit,  causam  suam  per  legem  agere  et  procurare.  In 
Ermangelung  eines  jeglichen  Anhaltspunktes  in  anderer  Richtung 
dürfen  wir  wohl  annehmen,  dass  dieses  Verfahren,  das  nach 
der  erfolglosen  zweimaligen  Pfändung  stattfindet,  kein  anderes 
ist,  als  dasjenige  aus  Liutpr.  c.  57. 

Wichtig  sind  in  der  Bestimmung  des  Ed.  Liu  108  über 
den  Verfall  der  Pfänder  vor  allem  die  Fristen,    Innerhalb  dieser 


')  Bninner,  AbspaltuDgen  85  R.  G.  II  457  f.  und  oben  S.  111  und  die 
dort  zitierte  Litteratur,  ferner  v.  Amira,  Grundriss  221,  Schröder  372. 
Egger,  VenD5g«nduifhiag  nnd  Hypothek.  27 
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Fristen  hätte  der  Schuldner  zahlen  sollen.  Eine  Personenhaftnng 
aber  besteht  nicht  neben  der  Sachhaftung.  Der  Gegensatz 
jedoch  zwischen  dem  eben  dort  statuierten  Recht  (facündia) 
des  Schuldners,  die  Pfander  einzulösen  und  dem  nun  folgenden 
Verfahren  ist  u.  £.  gar  nicht  anders  zu  erklären,  als  durch  die 
Annahme,  dass  nach  der  Pfandnahme  zunächst  einzig  die  Pfand- 
haftung und  die  zivile  Schuld  existierten,  dass  aber  die  Säumnis 
während  der  Fristen  deliktische  Wirkungen  erzeugte,  indem  mit 
Ablauf  der  Frist  das  Delikt  und  die  strafrechtliche  Haftung  zur 
Entstehung  gelangten. 

Der  strafrechtliche  Charakter^)  aber  der  intromissio  liegt 
schon  darin  ausgeprägt,  dass  die  Oläubiger  aus  derselben 
möglicherweise  mehr  erhalten,  als  ihnen  geschuldet  wurde,  ja, 
es  kann  wohl  schon  in  dem  blossen  Faktum  des  Entzuges  des 
Grundbesitzes  erkannt  werden  —  eine  überaus  harte  Massnahme. 
Vor  allem  aber  ist  er  daraus  zu  ersehen,  dass  es  eben  eine  intro- 
missio a  publico  ist.  Der  Staat  confisciert  die  Güter.  Durch  ihn 
werden  die  Gläubiger  eingewiesen.  Auch  hier  kann  es  sich 
also  nicht  um  ein  Satisfaktionsverfahren  aus  ziviler  Haftung 
des  Schuldners  handeln. 


')  Vergl.  auch  Horten  II  93  f. 


3.  Kapitel. 

Die  persönliche  Haftang, 

Gewiss  kennt  das  germanische  Privatrecht  nicht  nur  die 
Sachen-,  sondern  auch  die  Personenhaftung.  Das  ist  eine  in  die 
Augen  springende  Erscheinung  und  sie  ist  denn  auch  schon 
längst  bekannt.  Aber  man  hielt  dafür,  dass  nach  altem  Recht  aus 
jedem  Schuldvertrag  ipso  iure  die  Möglichkeit  eines  Zugriffs  auf 
die  schuldnerische  Person  gegeben  sei.  Und  da  man  eine  solche 
Auffassung  auch  im  altrömischen  Recht  wiederzufinden  glaubte, 
so  zweifelte  man  nicht,  vollkommen  analoge  Rechtsbildungen 
vor  sich  zu  haben:  Man  griff  auf  die  Person  des  Schuldners 
und  durch  sie  und  mit  ihr  auf  ihre  gesamte  Habe. 

Bei  näherem  Zusehen  zeigt  sich  indessen,  dass  das  alte 
Recht  ein  ganz  anderes  gewesen.  Noch  wirken  freilich  die 
Anschauungen  der  älteren  Doktrin  in  nicht  zu  unterschätzendem 
Umfange  nach  und  erschweren  wohl  jetzt  noch  die  Aufgabe, 
der  Eigentümlichkeit  der  germanischen  persönlichen  Haftung 
vollkommen  gerecht  zu  werden.  Vor  allem  nahm  nämlich  die 
ältere  Doktrin,  ohne  irgend  einem  Zweifel  Raum  zu  gewähren, 
an,  die  Haftung  sei  eine  universalistische  gewesen,  eine  antro- 
pocentrische :  Mit  dem  Zugriff  auf  die  Person  sei  auch  derjenige 
auf  ihre  Habe  von  selbst  gegeben  gewesen.  Und  noch  heute 
ist  man  geneigt,  dem  Treugelöbnis  eine  derartige  generelle 
Wirkung,  der  engeren  persönlichen  Haftung  eine  derartige  zentrale 
Stellung  zuzuweisen. 

Aber  diese  Auffassung  lässt  sich  so  wenig  halten  wie  der 
andere  Teil  der  früheren  Lehre:  Die  Haftung  des  Schuldners 
sei  eine  gesetzliche  gewesen. 

Vielmehr  wissen  wir,  dass  die  Haftung  eine  vertragliche 
war,  dass  sie,  wie  spätere  Quellen  sich  ausdrücken,  vom 
Schuldner  konzediert,  eingeräumt  werden  musste.  Und  wir 
wissen,   worin  diese   Haftung  besteht.     Sie    bedeutet    die  Ein- 

27* 
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räumung  eines  eventuellen  ZugrifFsrechtes,  also  einer  Macht- 
befugnis, eines  mehr  oder  weniger  weitgehenden  Herrschafia- 
Verhältnisses.  Eine  solche  Macht  aber  muss  sich  materiell 
manifestieren.  Sie  muss  ihren  wahrnehmbaren,  formalen  Ausdruck 
finden.  Deshalb  ist  die  Sachhaftung  ursprünglich  nur  denkbar 
in  der  Form  des  Faustpfandes.  Nicht  anders  aber  setzt  die 
Geschichte  der  persönlichen  Haftung  ein.  Der  Haftende  war 
Geisel,  war  Faustpfand. 

Für  Personen  und  Sachen  gilt,  wenn  sie  Haftungsobjekte 
abgeben  sollten,  ein  und  dasselbe  Publizitäts-  resp.  Formalprinzip. 
Aber  dieser  Umstand  führt  die  persönliche  und  die  sächliche 
Haftung  nicht  zusammen,  sondern  reisst  sie  inhaltlich  notwendiger- 
weise weit  auseinander.  „Es  gab  für  die  ältere  Zeiten  nur  zwei 
Arten  der  Haftung:  die  Haftung  mit  der  Person  in  engster 
Bedeutung,  d.  h.  also  nötigenfalls  mit  der  Eonsequenz  der 
Schuldknechtschaft  und  die  Haftung  mit  einzelnen  bestimmten 
Gegenständen,   die   —  —   zu   Pfand   gesetzt  worden   waren"  0- 

Die  Eigentümlichkeit  und  die  Enge  dieser  Grundlage  ist 
von  entscheidender  Bedeutung  für  die  gesamte  Entwicklung  in 
der  Folgezeit.  Wir  haben  schon  gesehen,  wie  auf  dieser  Basis 
das  Wndiationsrecht  sich  entwickelte.  Es  muss  nur  noch 
einmal  betont  werden,  in  welche  Linie  entwicklungsgeschichtlicher 
Erscheinungen  dasselbe  einzureihen  ist. 

Aus  der  Wadiation  ergibt  sich  nur  das  Recht  des 
Gläubigers,  Sachhaftung  herzustellen.  Sollte  dieses  Recht  der 
Inhalt,  und  zwar  wäre  es  der  erschöpfende  Inhalt,  einer  Personal- 
haftung sein?  Wie  wäre  dies  Phänomen  historisch  zu  erklären? 
Hätte  die  Wadiation  ursprünglich  dazu  gedient,  den  Schuldner 
persönlich  haftbar  zu  machen,  so  hätte  sie  auch  die  Wirkung, 
ja  nur  die  Wirkung  haben  können,  dass  der  Gläubiger  auf  die 
Person  des  Schuldners  hätte  greifen  können.  Und  von  dieser 
ursprünglich  einzigen  Wirkung  ist  in  der  Wadiation  keine  Spur 
mehr  übrig  geblieben!  Hat  aber  schon  von  Anfang  an  die 
Wadiation  nicht  den  Schuldner  selbst  in  eigener  Person  verhaftet, 
dann  bleibt  nur  noch  eine  Möglichkeit:  Nur  mit  der  Sachhaftung 
kann  die  Wadiation  in  genetischen  Zusammenhang  gebracht 
werden.     Und  darum  erschöpft  sich  ihre  Wirkung  letztlich  noch 

»)  Huber  IV,  841,  v.  Schwind,  Wesen  and  Inhalt  des  Pfandrechtes  Ö.  1. 
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in  den  Volksrechten  darin,  die  Herstellung  einer  faustpfandlichen 
Sachhaftung  zu  ermöglichen.  Und  darum  immer  noch  die  in 
anderer  Weise  wohl  nie  befriedigend  zu  erklärende  Form  des 
Wadiationsaktes. 

Aus  der  bisherigen  Darstellung  lassen  sich  nun  aber  auch 
Schlüsse  von  grundsätzlicher  Bedeutung  für  die  Geschichte  der 
persönlichen  Haftung  ziehen.  Diese  letztere  nämlich  ist,  wie 
dies  bereits  gesagt  wurde,  stets  eine  vertraglich  eingeräumte. 
Sie  ist  dabei  immer  nur  eine  Haftung  der  Person  selbst. 
Nun  wissen  wir  aber,  dass  aus  der  Wadiation  eine  Vermögens- 
haftung entstand  und  ferner,  dass  dem  Gläubiger  auf  Grund  des 
—  wadiierien  —  Schuldvertrages  zur  Wahl  stand,  statt  die 
Haftung  zu  realisieren,  eine  Pönalsanktion  für  das  erlittene 
Unrecht  zu  betreiben.  Deshalb  aber  kann  die  Bedeutung  der 
persönlichen  Haftung  —  ganz  im  Gegensatz  zu  älteren  An- 
schauungen —  ursprünglich  nicht  eine  sehr  grosse  gewesen 
sein.  Friedloslegung  oder  Pfandnahme  —  das  waren  ja  schon 
zwei  Wege  und  das  bedeutet  reichlich  viel  für  eine  in  ihren 
wirtschaftlichen  Verhältnissen  und  in  ihren  psychischen  Voraus- 
setzungen einfache  Gesellschaft.  Es  bedurfte  einer  Zeit  milderer 
Sitten  —  auch  hierin  hat  die  frühere  Auffassung  geirrt  —  und 
höherer  Wertschätzung  aller  wirtschaftlichen  Faktoren,  um  die 
persönliche  Haftung  zu  grösserer  Bedeutung  gelangen  zu  lassen  *). 
Dabei  war  nach  dem  Gesagten  wenigstens  innerhalb  desselben 
Rechts  Verbandes  diese  Haftung  durchaus  eine  subsidiäre.  Wenn 
der  Gläubiger  sich  auf  „Obligationen**  überhaupt  eiuliess,  hielt  er 
sich  wohl  regelmässig  zuerst  an  das  Mobiliarvermögen,  das  ihm 
haftete. 

Das  germanische  Recht  liefert  uns  eine  überraschende 
Bestätigung  dieser  Deduktionen. 

')  Deshalb  kann  denn  auch  Kohler,  Shakespeare  vor  dem  Forum  der 
Jurisprudenz  S.  19  betonen,  dass  der  Schuldgefangene  in  vielen  Rechten 
sehr  früh  mild  behandelt  werde.  Aber  aus  einer  „ökonomischen  Passivität" 
der  betreffenden  Kulturstufe  heraus  ist  dies  Phänomen  wohl  nicht  zu 
erklären.  Die  milde  Behandlung  ergibt  sich  daraus,  dass  der  Gläubiger  die 
persönliche  Haftung  überhaupt  annimmt.  Damit  erklärt  er  sich  bereit, 
auf  härtere  Massnahmen,  die  ihm  das  PönaJrecht  ja  zur  Verfügung  stellt,  zu 
verzichten.  Dass  er  das  tut,  bedeutet  also  gerade  eine  ökonomisierung  des 
Schuldrechtes.  An  Stelle  einer  ünrechtsreaktion  tritt  ein  Haftungsobjekt  — 
die  Person 
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Es  ist  schon  Brinz^  aIs  eine  merkwürdige  Abweichung 
vom  römischen  Recht,  welches  ihm  diesbezüglich  viel  logischer 
schien,  aufgefallen,  dass  die  Personalexekution  sich  im  nord- 
germanischen Recht  als  Erzeugnis  jüngeren  Rechts  darstellt.  Dabei 
ist  anfanglich  ihr  Anwendungsgebiet  ein  kleines.  Für  Fälle  gewöhn- 
licher Zahlungsunfähigkeit  wird  sie  vom  isländischen  Reeht  sogar 
ausdrücklich  ausgeschlossen.  Sie  bedarf  deshalb  ganz  besonderer 
Voraussetzungen').  Und  auch  dann  ist  sie  stets  nur  eine 
subsidiäre^). 

Dieselben  Beobachtungen  können  wir  auch  im  süd- 
germanischen  Recht  machen.  Die  exekutive  Verknechtung  findet 
in  den  meisten  Rechten,  soweit  sie  dieselbe  überhaupt  kennen, 
nur  Anwendung  auf  Bussschuldner.  Wie  für  diese  sich  eine 
exekutive  Verknechtung  allmählich  herausbildete  aus  der  ur- 
sprünglich als  Strafe  stattfindenden  Preisgabe  hat  auf  Grund 
der  langobardischen  Quellen  Brunner*)  nachgewiesen.  Auch 
auf  die  Auslieferung  des  insolventen  Missetäters  an  den  Ver- 
letzten nach  burgundischem  Recht  sei  nur  hingewiesen*),  ebenso 
auf  die  Überantwortung  des  zahlungsunfähigen  Wergeidschuldners, 
wie  sie  die  lex  Salica  im  tit.  de  chrenecruda  kennt  und  wie  sie 
nach  Ed.  Chilp.  für  alle  Deliktschuldner  angenommen  werden 
darf.  Ordinamus,  cui  malum  fecit  tradatur  in  manu  et  faciat 
exinde  quod  voluerint.  Ed.  Chilp.  c.  8.  In  dieser  Preisgabe 
erschöpft  sich  das  fränkische  Recht  bereits.  Eine  Verknechtung 
von  Gerichtswegen  ist  ihm  nicht  bekannt*). 


*)  Götting.  gel.  Anzeigen  1.  c.  531. 

')  y.  Amira,  Nordgermanisches  Obligationsrecht  I  131  f.,  II  167  f., 
Recht  221. 

•)  Femer  ist  sie  ihrer  ganzen  juristischen  Regelung  nach  daraufhin 
angelegt,  dass  der  Gläubiger  durch  sie  zu  seiner  ökonomischen  Be- 
friedigung gelangen  kann.  Der  Schuldknecht  ist  nicht  unfrei  oder,  wo  dies 
der  Fall,  nur  bedingt,  um  der  Schuld  willen  und  soweit  die  Tilgung  dieser 
letztem  dadurch  gefördert  wird.  Doch  ist  er  der  Hausgewalt  des  Gläubiffers 
unterworfen  und  hat  zum  Zweck  der  Schuldtilgung  für  jenen  zu  arbeiten. 
Der  Wert  der  Arbeit  wird  auf  die  Schuld  angerechnet.  Für  den  Betrag  der 
Schuld  darf  der  Gläubiger  ihn  auch  nach  yorg&ngigem  Angebot  an  die  Ver- 
wandten innerhalb  des  Landes  verkaufen  Beendigung  auch  durch  Schuld- 
tilgung von  Seiten  Dritter;  vergl.  noch  v.  Amira  cit.  I  127,  II  156  f. 

*)  R.  G.  II  380.     Z.  f.  R.  G.  XI  „Abspaltungen«  93 f. 

*)  L.  Burg  12,3. 

•)  Brunner,  Abspaltungen  97. 


423 

Vollends  aber  für  Vertragsschulden  gibt  es  weder  Preis- 
gabe noch  VerknechtuDg.  »Die  Behandlung  des  säumigen 
Vertragsschuldners  richtete  sich  allerwegen  nach  dem  Schuld- 
vertrag*)." Es  gibt  also  keine  exekutive  Haftung  des  Schuldners 
mit  seiner  Person  und  ebensowenig  ergibt  sich  diese  Haftung 
aus  dem  Akte  der  Festukation  oder  Wadiation'^).  Es  bedarf  also 
immer  eines  besonderen  Vertrages,  einer  ausdrücklichen  Beredung. 

Es  fehlt  denn  auch  nicht  an  zahlreichen  Quellen,  die  uns 
von  einer  vertraglichen  Selbsthiugabe  berichten.  Dieselbe  ist 
dabei  stets  eine  subsidiäre,  ein  letztes  Refugium^).  Deutlich 
spiegelt  die  lex  Bajuvarorum  die  Auffassung  ihrer  Zeit  wieder. 
Sie  bestimmt  in  I  10:  Si  quis  episcopum  —  occiderit,  solvat 
eum.  —  Fiat  tuhica  plumbea  secundum  statum  eins,  et  quod 
ipsa  pensaverit  auro,  tantum  donet  qui  eum  occiderit;  et  si 
aurum  non  habet,  donet  alia  pecunia  mancipia,  terra 
villas,  vel  quicquid  habet,  usque  dum  impleat  debitum.  Et  si 
non  habet  tantum  pecuniam,  se  ipsum  et  uxorem  et  filios 
tradat  ad  ecclesiam  illam  in  servitio,  usque  dum  se  rediniere 
possit.  Also  nur  der  Mörder  eines  Bischofs  gelangt  in  Schuld- 
knechtschaft —  aber  auch  er  nur  subdiär  und  nur  zeitweise  — 
eine  Regelung  unter  ökonomischem  Gesichtspunkte.  Das  gleiche 
Verfahren  mit  der  gleichen  Steigerung  kommt  zur  Anwendung 
im  Falle  der  Tötung  eines  Presbyters.  Doch  reicht  es  nicht 
mehr  bis  zur  Exekution  in  die  schuldnerische  Person.  Wohl 
aber  wird  auf  die  Grundstücke  gegriffen.  L.  Baj.  I  9:  Si 
aurum  non  habet,  donet  alia  pecunia,  mancipia,  terra,  vel 
quicquid  habeat,  usque  dum  impleat.  Wie  im  fränkischen  Recht 
werden  also  die  Grundstücke  nur  bei  Verbrechen  und  zwar  nur 
bei  Kapitalverbrechen  angegriffen.  Vergl.,  L.  Baj.  II  1**).  Es 
erscheint  sogar  die  zeitweise  Seh uldkneeh tschaft  als  das  kleinere 
Übel.     Deshalb  heisst  es  denn  für  die  leichteren  Delikte,  II,  1: 


*)  Braniier  cit.  98,  vergl.  v.  Thudichuin,  Geschichte  des  deutschen 
Privatrechts  65. 

')  Darüber,  dass  nicht  noch  eine  Personalexckution  statthabe,  vergl. 
Sohm,  Prozess  175.  Vergl.  jedoch  Waitz,  Das  alte  Recht  der  salischon 
Franken  175.  Maurer,  Geschichte  des  altgermanischen  nam.  altbair. 
Gerichtsverfahrens  1844  S.  63. 

')  Vergl.  schon  Tacitus,  Germania  20,  v.  Amira  bei  Paul  111  188,  184. 

*)  üt  nulius  liber  Baiuvarius  alodem  aut  vitam  sine  capitale  crimine 
perdat. 
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ceteras  vero  quascumque  commiserit  peccatas,  usque  habet 
substantiam,  componat  secundiim  legem;  si  vero  non  habet 
ipse  se  in  servitio  deprimat  et  per  singulos  menses  vel 
anno 8,  quantum  lucrare  quiverit,  persolvat  cui  deliquit,  donec 
debitum  Universum  restituat.  Ausdrücklich  wird  gesagt,  dass 
die  Schuldknechtschaft  nur  eine  zeitweise  sein  dürfe,  bestimmt, 
die  Bussschuld  abzuverdienen.  Nur  noch  um  Zivilschulden 
kann  es  sich  also  handeln  in  VII  3:  Ut  nullum  liberum  sine 
mortali  crimine  liceat  inservire,  nee  de  heredidatem  sua  expellere. 

Quamvis  pauper  sit,  tarnen  Übertatem  suam  non  perdat,  nee 

heridatem  nisi  ex  spontanea  voluntate  alicui  tradere  voluerit, 
hoc  potestatem  habeat  faciendi.  Haftung  des  Schuldners  mit  seiner 
Person  nur  auf  Grund  einer  ausdrücklichen  Beredung.  Ebenso  das 
friesische  Recht.  L.  Fris.  XI  1 :  Liber  homo  spontanea  voluntate 
vel  forte  necessitate  coactus^)  nobili,  seu  libero,  seu  etiam  lito  in 
personam  et  servitium  liti  se  subdere.  Ausdrücklich  berichten  auch 
die  langobardischen  Quellen,  dass  der  Schuldner  nicht  habe  ver- 
knechtet werden  können.  Exp.  ad.  Liu.  151:  Lex  ista  noluit 
aliquem  pro  debito  tradendum  esse  servitio:  modemo  tarnen 
tempore  sicut  pro  crimine  ita  pro  debito  —  —  und  Lib.  Pap. 
Loth.  Ex.  1:  Cum  ipse  leges  facte  fuerunt,  nondum  preceptum 
erat  quod  aliquis  liber  homo  propter  aliquas  causas  posset  ad 
servitium  inplicari. 

So  kennt  das  germanische  Recht  keine  exekutivische 
Schuldknechtschaft 2),  d.  h.  von  Gesetzeswegen  wird  im  Falle  der 
Insolvenz  nicht  auf  die  Person  des  Schuldners  gegriffen.  Jenem 
„Formalakt"  aber,  der  ein  grosses  Gebiet  des  alten  Vertrags- 
rechtes beherrscht,  kommt  keineswegs  die  Bedeutung  zu,  eine 
so  weit  führende  Personalhaftung  herzustellen. 

Da  es  demnach  stets  eines  besonderen  Vertrages  bedarf, 

*)  Einen  juristisch  bedeutsamen  Gegensatz  zu  dem  vorausgehenden 
spont.  volunt.  sollen  diese  Worte  schwerlich  bedeuten.  Wir  werden  zahl- 
reichen Stellen  begegnen,  welche  mit  ähnlichen  Worten  das  wirtschaftliche  Un- 
vermögen des  Schuldners,  der  sich  deswegen  doch  freiwillig  haftbar  macht, 
bezeichnen.  Vergl.  Roziere,  Recueil  gön^ral  des  Formules  I  45  pro  necessi- 
tatis  tempore  et  vidi  vitae  compeudium  me  eciam  sterilitas  et  inopie 
precinxit  ut  in  aliter  transagere  non  possum  nisi  —  plenissima  voluntate 
niea  — .     17:  gravis  necessitas,  ebenso  I  49,  50,  371,  372. 

')  Anders  nur  das  westgotische  Recht.  L.  Wisig  V,  tit.  6  c.  5. 
Brunner  R.  G.  II  480.     Bahn,  Westgotische  Studien  S.  199  f. 
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um  die  Haftung  der  schuldnerischen  Person  herzustellen,  müssen 
begreiflicherweise  die  Beredungen  verschieden  weitreichend  sein. 
Häufig  sehen  wir,  dass  der  Schuldner  sich  für  alle  Zeiten  dem 
Gläubiger  verknechtet.  Es  geschieht  dies  in  der  Regel  als 
Selbstverkauf  in  den  Formen  der  symbolischen  Selbsttradition. 
Meistens  sind  es  Bussschuldner,  die  dergestalt  dauernd  ihre 
Freiheit  preisgeben  und  dies  erklärt  sich  aus  ihrer  Bedrohung 
mit  noch  Schlimmerem  ^).  Doch  diese  Obnoxiationen  stellen  keine 
Haftung  her.     Sie  dienen  der  Solution. 

Aber  dieser  Hingabe  zu  eigen  stehen  andere  Arten  der 
Selbstverknechtung  gegenüber,  welche  wesentlich  nur  für  Vertrags- 
schuldner in  Betracht  zu  kommen  scheinen  und  welche  den 
Schuldner  zum  Haftungsobjekt  machen.  Er  gibt  sich  hin  zu 
Pfand.  Zwei  ihrem  Inhalt  nach  wesentlich  verschiedene  Aus- 
gestaltungen dieser  persönlichen  Pfandsetzung  sind  dabei  scharf 
zu  unterscheiden.  Der  Schuldner  tritt  in  Schuldknechtschaft, 
damit  auf  ihn  selbst  und  seine  Angehörigen  ein  Zwang  ausgeübt 
wird,  der  zur  Zahlung  anspornen  soll  und  damit  der  Gläubiger 
eine  pfandrechtliche  Sicherheit  hat,  die  ihn  für  die  Verzugsfolgen 
entschädigen  mag.  Oder  aber  der  Schuldner  soll  in  der  Schuld- 
kDcchtschaft  seine  Schuld  abverdienen 2).  Im  ersten  Fall  ist  er 
antichretisches  pignus,  für  den  zweiten  findet  sich  eine  analoge 
Kechtsbildung  des  Sachhaftungsrechtes  in  der  Todsatzung. 

Dieser  Gegensatz  ergibt  sich  aus  den  Quellen,  obschon 
sie  sich  keineswegs  immer  mit  der  wünschenswerten  Deutlichkeit 
ausdrücken.  Doch  erkennt  man  die  erste  Art  der  Haftung  in 
Roziere,  Form.    I   371:    Constat   me  accipisse  et  ita  accepi   de 


*)  Vergl.  oben  Ed.  Chilp.  c.  8.  Der  Kaufpreis,  der  zuweilen  genannt 
ißt,  wird  der  Bosee  entsprochen  haben.  Obnoxiationen  wegen  drohender 
Strafen,  weil  morte  periculura  ex  hoc  incurrere  debui,  weil  vitae  periculuni 
incurrere  potueram:  Roziöre  Form  50,  49,  152.  V^ergl.  ferner  Roz.  Form  44, 
45,  46.  Marculf  II  28.  Ego  de  rebus  meis,  unde  vestra  beneficia  ropendere 
debuissem  non  habeo,  ideo  pro  hoc  statum  ingenuitatis  meae  vobis  visus 
sum  obnoxiasse,  ita  ut  ab  hac  die  de  vestro  serritio  penitus  non  discedam. 
Reformbestrebung  des  Conc.  Franc,  a  615,  vergl  C.  can.  Mansi  X  548: 
de  ingeniös  qui  se  pro  pecunia  aut  alia  re  vendiderint  vel  oppigneraverint 
ut  qaandoquidem  pretium  quantum  pro  ipsis  datum  est  invenire  potuerint. 
absque  dilatione  ad  statum  suae  condicionis  roddito  pretio  reformatur. 
Über  das  ostgötische  Recht,  v.  Amira  I  480 

*)  Stobbe,  Beiträge  179,  Neumann,  Geschichte  des  Wuchers,  Korn  34. 


vobis  per  haue  caucione  ad  pristetum  beneficium,  hoc  est  in 
argento  uncias  tantes.  Tn  loco  pignoris  eraitto  vobis  sUtum 
meum  medietatem,  ut  in  una  quisque  septenana  ad  dies  tantis« 
qualecunque  opereni  legitima  mihi  ininuxeris,  facere  debiammus; 
que  annus  tantus  corapliti  fuerint,  res  vestras  reddere  debias« 
et  caucionem  meam  recipere  faciani.  —  Ebenso  Nr.  372  (Cart. 
Senon  3).  Ego  pro  hoc  tale  caucione  in  te  fiere  et  adfirmare 
rogavi,  ut  usque  ad  annos  tantos  in  quisque  hebdomata  dies 
tantos  opera  tua,  qualc  mihi  iniunxeris  et  ratio  prestat,  facere 
debeam.  Quod  si  minime  fecero.  aut  neglegens  aut  tardus  exinde 
apparuero,  aut  ante  ipso  placito  me  immutare  presumpsero.  tunc 
spondeo,  me  per  huius  vinculum  cautionem,  ubi  et  ubi  me 
invenire  potueris,  sine  ullo  iudice  interpellationis  pro  duplam 
satisfactione  me  reteneor  debitor.  Et  quomodo  ipse  anni 
transacti  fuerint,  debito  tuo  tibi  reddeo,  cautionem  meam 
per  manibus  recipiam.  Diese  Haftung,  schh'esst  das  Recht  des 
Gläubigers  auf  eine  tüchtige  Arbeitsleistung  während  bestimmter 
Zeit  in  sich  und  diese  erscheint  gesichert  durch  eine  Strafberedung, 
welche  auf  das  duplum  der  Schuld  geht.  Anders  die  folgende 
Stelle.  Sie  zeigt  nicht  nur,  wie  der  Schuldner  sich  gleich 
auch  beim  Empfang  des  Darlehns  in  die  zeitweilige  Macht  des 
Gläubigers  begibt,  um  ihm  eine  Sicherheit  zu  bieten  und  ihn 
zugleich  schadlos  zu  halten  für  den  ihm  entgehenden  Genuas 
der  Darlehnssumme,  sondern  wir  ersehen  aus  ihr,  wie  eine 
Steigerung  der  Haftung  vorgesehen  wird.  Sollte  es  sich  als 
nötig  erweisen,  so  erlangt  der  Gläubiger  noch  das  Züchtigungsrecht 
und  der  Inhalt  der  Haftung  geht  dann  auf  die  Macht  desselben, 
den  Schuldner  wie  einen  servus  zu  halten.  Marculf  H  27, 
Necessitati  meae  supplendo  solides  vestros  mihi  ad  beneficium 
praestitistis  ideo  iuxta  quod  mihi  aptificavit,  taliter  inter  nos 
convenit,  ut  dum  ipsos  solidos  de  meo  proprio  reddere  potuero, 
dies  tantos  in  unaquaque  hebdomada  servitio  vestro,  quäle  mihi 
vos  aut  agentes  vestri  injunxeritis,  facere  debeam.  Quod  si 
exinde  negligens  aut  tardus  apparuero,  licentiam  habeatis,  sicut 
et  ceteris  servientibus  vestris  disciplinam  corporalem  imponere. 
Auf  die  zweite  oben  gekennzeichnete  Art  wird  der  Schuldner 
als  Pfand  haftbar  in  Cap.  Carol.  apud  Ansegis.  serv.  810  (811?) 
Bor.  I.  n^  70  c.  3:  Si  quis  über  homo  aliquod  tale  damnum 
cuilibet    fecerit,    pro    quo    plenam    compositionem    facere   non 
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valeat,  semetipsnm  in  wadio  pro  servo  dare  studeat, 
usque  dum  plenam  compositionem  adimpleat.  Ferner  Cap. 
de  partibus  Saxon.  777—790.  Bor.  I.  n«  26  c.  21:  Si  vero  non 
habuerint  unde  praesentaliter  persolvant,  ad  ecclesiae  ser- 
vitium  donentur  usque  dum  ipsi  solidi  solvantur.  Und 
ferner  Cap.  Bonon.  811  Bor.  I  n®  74  c.  1 :  Quicumque  über  homo 
in  hostem  bannitus  fuerit  et  venire  contempserit,  plenum  heri- 
bannum,  id  est  solidos  sexaginta,  persolvat,  aut  si  non  habuerit  unde 
illam  summam  persolvat  semetipsum  pro  wadio  in  servitium 
prineipis  tradat,  donec  per  tempora  ipse  baunus  ab  eo  fiat 
per  solutus;  et  tunc  iterum  ad  statum  libertatis  suae  revertatur. 
Eine  Herstellung  der  persönlichen  Hafhmg  liegt  nach  der 
herrschenden  Ansicht  auch  in  der  Formel  der  1.  Sal.  tit.  50,  3: 
adprehendat  fistucam  et  dica  verbum:  Tu  grafio  homo  ille  mihi 

fidem   facit ego  super  me    et    furtuna    mea    pono    quod 

securus  mitte  in  furtuna  sua  manum.  Durch  diese  Worte  und 
die  sie  begleitende  Zeremonie  soll  der  betreibende  Gläubiger 
nicht  nur  mit  dem  Vermögen,  sondern  mit  seiner  Person  haftbar 
werden.  Aber  selbst  bei  dieser  Auffassung  ist  aus  der  Festu- 
kation  des  tit.  BD  für  die  Erklärung  der  Fidesstipulation  nichts 
zu  gewinnen.  Die  Festuca  diente  nach  derselben  freilich  der 
Herstellung  einer  zivilen  Haftung.  Gewiss  ist  das  nicht  un- 
möglich. Danp  ist  aber  doch  zu  beachten,  dass  die  Form  eine 
vom  gewöhnlichen  Wadiationsakte  verschiedene  ist;  von  hier 
aus  Schlüsse  auf  die  Bedeutung  und  die  Tragweite  der  Fides- 
stipulation überhaupt  ziehen  zu  wollen,  geht  also  doch  wohl 
nicht  an.  Sollte  es  sich  um  eine  Wadiation  handeln,  dann  ist 
nicht  abzusehen,  warum  der  Gläubiger  nicht  einen  fideiussor 
zu  stellen  hat,  dem  er  die  festuca  reichen  kann.  Aber  selbst 
wenn  man  annehmen  wollte,  dass  die  lex  Salica  bereits  in 
diesem  Umfange  die  Selbstbürgschaft  anerkenne,  so  kann  doch 
nicht  entgehen,  dass  dieser  letztern  ein  anderes  Zeremoniell 
zukommt,  ein  Zeremoniell,  das  immer  noch  ein  Geben  und 
Nehmen  der  festuca  bedeutet*).  Vor  allem  aber  ist  zu 
betonen,  dass,  wenn  hier  die  Herstellung  einer  Obligation 
bezweckt  wird,  der  betreibende  Gläubiger  ganz  ausdrücklich 
ein   Doppeltes    der   Haftung   namhaft    macht:      Me    et    furtuna 

0  Ed.  Chilp.  c.  6. 
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mea^).  Wenn  es  sieh  also  hier  um  eine  zivile  Haftung  handelte, 
könnte  es  wohl  nur  eine  ausdrückliche*)  Verhaftung  des  Gläubigers 
in  dem  Sinne  der  soeben  zitierten  Beredungen  sein,  nur  dass  sie 
hier  die  Formen  der  Festucation  zu  Hülfe  nähme. 

Aber  es  drängt  sich  doch  das  Bedenken  auf,  in  welcher 
Weise,  wie  weitgehend  der  Schuldner  verhaftet  sein  sollte.  Der 
Haftungsinhalt  kann  ja  ein  sehr  verschiedener  sein  und  er 
wird,  wie  wir  gesehen,  denn  auch  durchwegs  genau  festgesetzt 
Hier  aber  ist  das  nicht  der  Fall.  Dies  erklärte  sich  nur  rait 
der  Annahme,  dass  die  Folgen  einer  Verhaftung  unter  Festucation 
ein  für  allemal  geregelt  und  festgesetzt  gewesen  wären.  Und  dies 
setzte  wiederum  eine  häutige  Anwendung  dieses  Verhaftungsmodus 
voraus.   Von  alledem  ist  aber  in  den  Quellen  nichts  zu  beobachten. 

Die  Schwierigkeit  hebt  sich,  wenn  wir  bedenken,  dass 
rechtswidrige  Aufforderung  zur  Grafenpfändung  den  Gläubiger 
zum  Wergeldschuldner  macht.  So  streng  wird  besti^aft,  wer  die 
gesetzliche  Strud  in  ungerechtfertigter  Weise  sich  zu  nutze 
macht.  Nichts  kann  besser  erhärten,  dass  das  Verfahren  des 
tit.  50,3  u.  4  eine  Abspaltung  der  Friedlosigkeit  darstellt.  Jetzt 
kennen  wir  aber  auch  die  Bedeutung  der  in  Frage  stehenden 
Formel.  Die  Haftung,  um  die  es  sich  handelt,  ist  eine  gesetz- 
liche und  eine  strafrechtliche.  Es  ist  die  Haftung  des  Wergeld- 
schuldners.  Kann  der  zu  Unrecht  die  Pfändung  verlangende 
Gläubiger  diese  Wergeidsumme  nicht  zahlen,  dann  wird  er 
preisgegeben.  L.  Sal.  tit.  58:  Et  si  cum  in  compositione  nuUus 
ad  fidem  tuUerunt  hoc  est  ut  redimant  de  quo  non  persolvit 
tunc  de  sua  vita  componat.  Dass  aber,  obschon  gesetzliche 
Haftung,    dieselbe   doch    vom  Gläubiger   über    sich   selbst  aus- 

')  Vergl.  Chilp.  Ed.  c.  7,  1.  Sal.  77,7  und  1.  Sal.  45.  Nach  Horten  haben 
wir  hier  ebenso  offenbar  eine  Verhaftung  von  Gut  und  Blut  als  eine  fides  facta. 
I  50  N.  128 II 85, 89.  Über  das  sub  fidem  facero  des  tit.  58,2,  vergl.  Brunner: 
Sippe  und  Wergold  in  Z.  f.  R.  G.  III  37.  —  Abweichende  Erklärung  vom  tii 
50,3  auch  Zöpfl,  Deutsche  Rechtsgeschichte  III  292  und  339  N.  125. 

')  Es  ist  bosüiiders  bedeutsam,  dass  die  Person  sich  selbst  ausdrucklich 
einbezieht.  Die  sog.  Selbetbüi-gschaft,  welche  den  Wadiationsakt  zu  Hülfe 
nimmt,  kann  u  E.  ein  Recht  auf  die  Person  des  Schuldners  nicht  geben. 
Violmehr  obligiert  die  Selbstbürgschaft  immer  nur  das  Vermögen.  Sie  ist  ein 
Niodergangsprodukt  und  als  solches  aus  dem  vorausgehenden  Wadiations- 
recht  '/AI  erklRron.  Dieses  aber  beschränkt  sich  in  seinen  Wirkungen  auf 
die  Obligierung  des  Vermögens  uud  erreicht  nicht  die  Person  selbst 
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gesprochen  werden  soll,  erklärt  sich  leicht.  Das  ganze  Verfahren 
ist  formell  —  entsprechend  dem  Charakter  dieser  Strud  und 
dem  Umstand,  dass  es  sich  um  eine  Neuerung  handelt.  Daher 
die  Ansprache  an  den  Grafen,  die  Ansprache  von  seiten  des 
letztern  an  den  Schuldner  mit  dem  Anrufen  des  schuldnerischen 
Willens,  was  sich  um  so  merkwürdiger  ausnimmt,  als  der 
Schuldner  gar  nicht  anwesend  zu  sein  braucht.  Deshalb  also 
auch  die  formellen  Worte  des  Gläubigers. 

Demnach  bedeutet  die  Festukation  in  1.  Sal.  50,3  so  wenig, 
wie  die  Wadiation,  die  Form  der  Herstellung  einer  persönlichen 
Haftung.  Ein  solcher  Forraalakt,  der  diesem  Zwecke  diente 
und  der  sich  allgemeiner  und  ausschliesslicher  Anwendung 
erfreute,  existiert  überhaupt  nicht. 

Die  beiden  Formen,  in  denen  nach  unsern  Quellen  die 
Obnoxiationen  vorgenommen  wurden,  begreifen  sich  leicht. 
Der  Deliktsschuldner  verkauft  sieh  dem  Geschädigten  und  es 
erfolgt  sofortige  Erfüllung,  d.  h.  der  Verletzer  begibt  sich  in 
die  Macht  des  Verletzten.    Form.  Andegav.  2  (Rozifere  48).    Quia 

coniunxerunt  mihi  necligencias et  in  aliter  transagere  non 

possum,  nisi  ut  integrum  statum  meum  in  vestrum  debiam 
implecare  servitium,  ergo  constat,  me  uUo  cogente  imperium, 
setplenissimamvoluntate  mea,etsi  de  hac  causa  reprobus  aparuerit, 
pro  ipsa  necligencia  integrum  statum  meum  in  vestrum 
servicium  oblegare  (!)  Debeam  accipere  a  vobis  precium, 
in  quod  mihi  complacuit,  soledus  tantus,  ut  quicquid  ab 
odierno  diae  de  memetipso  facere  volueritis,  sicut  et  de  reliqua 
mancipia  vestra  obnoxia,  in  omnibus,  Deo  presole,  abeatis 
potestatem  faciendi,  quod  volueritis.  Oder  aber  es  erfolgt  eine 
symbolische  Tradition  durch  Hingabe  eines  Statusscheines.  Form 
Arvern.  No.  5  (Roziere  I  51):  A  pluris  est  cognitum  qualiter  ante 
hos  dies  investigante  parte  adversus  negligentia  pro  culpa  mea 
in  custodia  traditus  sum  et  nullum  habeo  substantia,  unde  me 
redimere  debeam,  nisi  tantum  formam  et  statum  meum 
quem  libero    et  inienuo  videor  habere  et  in  servitio  vestro  pro 

hac  causa  debeam  inclinare-, ego  vobis  carta  patro- 

ciniale  de  statum  meum,  quem  ingenuo  habeo,  in  vos  con- 
scribere  vel  adfirmare  rogavi,  ut  post  ac  diebus  vite  meae  ex 
iure  in  servitio  vestro  debeam  et  consistere.  Unde  me  spondeo 
vel     subter    firmari,     ut    contra    presente    cartola    patro- 
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ciuiale  neque  ego  neque  de  faeredibuB  meis  nee  quislibet  ulla 
oposita  persona  prae  ac  die  ambulare  non  debeamus. 

Diesen  Gegensatz  treffen  wir  nun  auch  da,  wo  es  gilt,  die 
Person  des  Schuldners  zum  Haftungsobjekt  zu  machen.  Oft 
ist  die  Form  nicht  näher  zu  erkennen.  Doch  vernehmen  wir, 
dass  der  Schuldner  sich  loco  pignoris^)  in  die  Herrschaft  des 
Gläubigers  begebe  oder  wie  es  in  überaus  charakteristischer 
Weise  häufig  heisa t:  semetipsum  in  wadio  pro  servo  dare  oder 
semetipsum  pro  wadio  in  servitium  tradere^).  Einer  Form  hin- 
gegen,  die  in  anschaulicher  Weise  das  Wesen  der  persönlichen 
Haftung  als  eines  Herrschaftsyerhältnisses  zum  Ausdruck  bringt, 
begegnen  wir  in  Form.  Salic.  ßignon.  27  (Roziere  II  464):  fuit 
iudicatum,  ut  per  wadium  meum  eam  contra  vos  componere  vel 
(Bign.  atque)  satisfacere  debeam.  Sed  dum  ipsos  solidos  minime 
habui,  unde  transsolvere  debeam,  sie  mihi  aptificayit,  ut 
brachium  in  Collum  posui  per  comam  capitis  mei  coram 
praesentibus  hominibus  tradere  feci,inearationeut  interim, 
quod  ipsos  solidos  yestros  reddere  potuero,  et  servitium  vestrum 
et  opera  qualecumque  vos  vel  iuniores  vestri  iniunxeritis,  facere 
et  adimplere  debeam,  et  si  exinde  negligens  vel  iactivus  appa- 
ruero,  spondeo  me  contra  vos,  ut  talem  disciplinam  supra 
dorsum  meum  facere  iubeatis,  quam  super  reliquos  servos  vestros. 

So  ist  die  Obligierung  der  Person  noch  zu  einer  Zeit,  die 
schon  längst  ihren  typischen  Vertragsformalismus  hat,  immer 
noch  eine  Obligierung  nur  der  Person  in  ihrem  körperlichen 
Substrat  und  immer  noch  nur  von  subsidiärer  Bedeutung.  Deshalb 
kennt  die  Zeit  des  Wadiationsrechtes  noch  gar  keinen  einheitUchen 
oder  gar  schon  stereotyp  gewordenen  Formalismus  für  diese  persön- 
liche Obligation.  Übrigens  obligiert  sich  persönlich  der  Schuldner 
auch  im  Mittelalter  häufig  genug  in  ähnlicher  Weise  wie  im 
Altertum,  durch  Erklärung  vor  Gericht,  in  gehörig  abgefasster 
Urkunde  u.  s.  w.    Und  dabei  ist  es  wirklich  nur  auf  die  Haftung 


M  Hoziäre,  Form  I  371. 

')  Cap.  Garol  apud  Anseg.  810,  Gap.  Bonon.,  Gap.  de  judacis  c.  2.,  Cap. 
HaristalJ  779,  1.  Baj.  oben  S.  423.  —  Cap.  leg.  add.  803  Bor.  I  n""  39  c  8. 
Liber  qui  se  loco  wadii  in  alterius  potestatem  commiserit  ibique  constitutus 
damnum    aliquod    cuilibet   fecerit    qui  eum  in   loco  wadii  Buscepit  —  — 

damnum   solvat. Si   vero   liberam  feminam    habaerit  uaque  dum  in 

pignuB  extiterit  et  filios  babuerit,  liberi  permaneant.   (Ed.  Pistense  a.  864). 
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der  Person  selbst  abgesehen,  soweit  nicht  ein  anderes  aus- 
drücklich beredet  wird.  Eine  solche  Beredung  ginge  dann  auf 
mehr  oder  weniger  weitreichende  Vermögenshaftung.  So  ist  die 
Geschichte  des  materiellen  Haftungsrechtes  in  der  strengsten 
Kontinuität  ihrer  Abwicklung  zu  verfolgen  i). 

^)  Auf  das  sächsische  Becht  sei  hier  nur  hingewiesen.  Ann.  Laur. 
maior.  ad  a.  777,  I  158.  Cap.  Oarol,  de  partibus  Sax.  27,  Einhard  in  den 
Ann.  ad  a.  758,  vergl.  Brunner,  Abspaltungen  98,  Puntschart  352  N.  4, 
372  N  6,  498  N.  Dagegen  ist  allerdings  darauf  hinzuweisen,  dass  schon  das 
Altertum  Handschlag  und  Eid  im  Schuld-  und  Haftungsrecht  verwendet, 
z.  B.  Gregor  v.  Tours,  de  glor.  confess.  c.  67.  (M.  G.  Script,  rer.  Merov. 
I  788)  und  von  dems.  Hist.  Franc.  1.  V  c.  3,  beide  Stellen  auch  cit.  bei 
Löning,  Vertragsbuch  28,  andere  bei  Siegel  S.  22.  Diese  Quellen  erheischen 
eine  nähere  Betrachtung  bei  einer  geschichtlichen  Würdigung  des  Treu- 
gelObnisses  (vergl.  die  Bemerkungen  unter  Kap.  4,  sub  B.  in  fin.  Deshalb 
hier  nur  einen  Fingerzeig).  So  frtlh  wie  durch  Handschlag  wird  der  Formal akt 
auch  durch  Eid  vollzogen.  Es  wird  also  schon  für  das  älteste  Recht  jene 
Präpon deranz  des  Handschlages  vermisst,  welche  bei  einem  unmittelbaren 
Zusammenhang  mit  der  persönlichen  Verpfändung  doch  der  natürliche 
Zustand  wäre.  Aber  ebensowenig  wie  für  den  Eid  ist  dieser  Zusammen- 
hang für  den  Handschlag  aus  den  germanischen  Quellen  nachzuweisen. 
Tatsächlich  lassen  diese  Quellen  darüber  keinen  Zweifel,  dass  mittelst  Eid 
oder  Handschlag  das  fidem  facere  vorgenommen  wird.  Nun  lag  aber  in  der 
personae  obligatio,  wie  wir  sie  hier  betrachtet  haben,  überall  kein  fidem  facere, 
sondern  eine  höchst  sächlich  auigefasste  Verpfändung  der  Person,  bezw.  ihrer 
Arbeitskraft  und  Freiheit  (über  diese  Sächlichkeit  auch  unten  4.  Kap.  sub.  B.) 
Das  fidem  facere  bezeichnet  vielmehr  die  Wadiation,  oben  die  Fidosstipulation. 
Eid  und  Handschlag  gehören  dem  Wadiationsrecht  an.  Dass  dies  wiederum 
nicht  mit  der  Geisseischaft  und  persönlichen  Verpfändung  zusammenhängt, 
glauben  wir  durch  die  früher  namhaft  gemachten  Erwägungen  wahrscheinlich 
gemacht  zu  haben.  Dass  aber  eine  persönliche  Obligation  in  der  Separat- 
bedeutung einer  Ehrverpfändung  in  der  Wadiation  liege,  ist  durch  nichts 
bewiesen.  Über  den  Ausdruck  fidem  facere  vergl.  oben  S.  407.  Eid  und 
Handschlag  treten  also  an  die  Stelle  der  Wadia  und  dienen  tatsächlich  dem- 
selben Zweck:  Jüngere  Formen  zur  Perfektionierung  des  ISchuldvertrages,  und 
zwar  zu  einer  Perfektionierung,  welche  immer  auch  schon  eine  bestimmte 
Haftung  involviert  (Realvertragprinzip).  Diese  Haftung  ist  aber  keine  andere 
als  bisher.  Fidem  facere  per  wadiam  gibt  haftungsrechtlich  nur  ein  Pfändungs- 
recht, eine  germanische  Mobiliarhypothek !  Auch  in  diesem  Punkte  müssen 
wir  uns  vorläufig  mit  der  Bemerkung  begnügen,  dass  uns  das  Gegenteil  aus 
den  Quellen  nicht  beweisbar  erscheint  und  müssen  die  positive  Begründung 
und  die  Verwertung  der  vorgetragenen  Ansicht  für  das  mittelalterliche 
Recht  späteren  Ausführungen  überlassen. 


4.  Kapitel. 

PönalsanktioB  und  HaftimgsformeB  im  belgiscben 
nnd  BiederländisclieB  Recht. 

Der  Versuch,  die  haftungsrechtlichen  Erscheinungen,  welche 
uns  die  ältesten  Quellen  bieten,  zu  würdigen,  nötigte  uns,  zwei 
sich  gegenüberstehende  neuere  Theorien  des  Formalismus  in 
synthetischer  Weise  heranzuziehen.  Und  selbst  jetzt  erwiesen  sich 
die  Grundlagen  noch  als  zu  eng,  um  allen  Erscheinungen,  die 
uns  entgegentraten,  gerecht  zu  werden.  Ein  dritter  Vorstelluugs- 
komplex  musste  in  die  Betrachtung  mit  einbezogen  werden. 

Die  Theorie  Frankens  vermittelt  uns  das  Verständnis 
der  Vermögenshaftung  in  der  eigenartigen  Form,  in  der  sie  uns 
als  germanische  Mobiliarhypothek  entgegentintt.  Aber  wr 
mussten  gewahren,  dass  die  Personalhaftung  in  diesem  Rahmen 
keinen  Platz  fand. 

Umgekehrt  die  Theorie  Punt schar  ts.  Wohl  bietet  dieselbe 
eine  Erklärung  der  eigentlichen  personae  obligatio.  Aber  wir 
vermissen  eine  genetische  Beleuchtung  der  obligatio  bonorum. 
„Ursprünglich",  so  schreibt  der  Verfasser  des  Buches  über  den 
Schuldvertrag  und  das  Treugelöbnis  i),  „befand  sich  jeder 
Haftende  als  Geisel  in  der  Gewalt  des  Gläubigers,  um  zu  ver- 
fallen, wenn  die  Schuld  nicht  erfüllt  werden  sollte.  Nachdem 
dieses  Stadium  der  Haftung  überwunden  und  letztere  mit  der 
Freiheit  der  haftenden  Person  verträglich  geworden  war,  trat  an 
die  Stelle  der  Vergeiseluug  das  Versprechen,  sich  im  Fall  der 
Nichterfüllung  der  Schuld  zu  stellen,  die  eigene  Person  als 
Pfand  dem  Gläubiger  zur  Verfügung  zu  stellen,  ebenfalls  noch, 

')  490. 
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weil   sie  verfallen,   gleich  als  ob   Geiselschaft  bestanden  hätte. 

Dieses  Versprechen  war  das  Versprechen  der  Treue  u.  s.  w. " 

Dann  aber  folgt  die  weittragende  Wendung:  „Als  dann  die 
Person  im  Falle  der  Nichterfüllung  der  Schuld  nicht  mehr  wie 
ein  Faustpfand  verfiel,  unbekümmert  um  das  Verhältnis  des 
Wertes  des  Haftungsobjektes  zum  Wert  der  Schuld,  sondern 
als  bei  der  Verwirklichung  der  Haftung  das  Vermögen  in  den 
Vordergrund  trat,  da  wurde  das  Treuversprechen  zum  Versprechen, 
zwar  auch  noch  immer  sich  selbst  zum  Pfand,  dem  Gläubiger 
zur  Verfügung  zu  stellen,  aber  erst  dann,  wenn  der  Gläubiger 
mangels  von  Vermögen  die  Person  selbst  zur  Verwirklichung 
der  Haftung  benötigt  und  nicht  mehr,  weil  die  Person  ver- 
fallen war." 

Darnach  tritt  also  die  Haftung  des  Vermögens  gleichsam 
schützend  vor  die  Haftung  der  Person  mit  ihrem  körperlichen 
Substrat.  Und  zwar  ergibt  sich  jene  unmittelbar  aus  der  Ent- 
wicklung der  engem,  eigentlichen  Personalhaftung,  Wohl  obligierte 
sich  die  Person  als  solche.  Aber  immer  mehr  verzichtete  man 
auf  das  Recht,  sie  ihrer  Freiheit  zu  berauben,  solange  man  in 
dem  schuldnerischen  Vermögen  Ersatz  und  Genugtuung  finden 
konnte.  Grundsätzlich  aber  liegt  das  gedankliche  Endziel  des 
ganzen  Verfahrens  doch  in  der  Überantwortung  der  schuld- 
nerischen Person. 

Es  ist  zu  beachten,  dass  Plank  ^)  und  Puntschart  von  dem 
Recht  des  Mittelalters,  sogar  des  jungem  Mittelalters  ausgehen. 
Entspräche  nun  ihre  Auffassung  dem  wirklichen  historischen 
Werdegang,  dann  müssten  wir  in  den  früheren  Perioden  der 
Entwicklung  auf  eine  unbedingt  dominierende  Bedeutung  und 
wirklich  zentrale  Stellung  der  Personalexekution  im  Rahmen  des 
Haftungsrechtes  stossen.  Aber  wer  wollte  behaupten,  dass  das 
germanische  Recht  eine  solche  Erscheinung  bietet?  Selbst  wenn 
die  Auffassung  Planks  für  das  spätere  Mittelalter  dogmatisch 
zuträfe,  niemals  Hesse  sie  sich  genetisch  in  dem  Sinne  Puntscharts 
verwerten.  Nicht  läge  dann  nämlich  in  dem  Jüngern  Recht  ein 
Hervorschieben  der  Vermögenshaftung  und  ein  Zurücktreten  der 
Personalhaftung  vor,  sondern  umgekehrt,  die  Entwicklung  hätte 

')  Welcher  auerst  einer  derartigen  Auifassung  das  Wort  geredet  hat, 
deutaches  Gerichteverfahren  U  §  133  f.,  vergl.  oben  S.  126. 

Egg  er,  Vermögeushaftimg  und  Hypothek.  28 
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dieser  letztern  zu  einer  grundlegenden  Bedeutung  verholfen,  die 
sie  nie  zuvor  besessen.  Denn  das  lässt  sich  doch  wohl  aus 
den  germanischen  Rechtsquellen  mit  aller  Sicherheit  erkennen: 
Die  Verniögenshaftung  fristet  ihr  Dasein  nicht  als  Magd  der 
Personalhaftung,  nicht  als  ihr  provisorischer  Ersatz  und  als 
ihre  Aushülfe.  Sie  hat  ihre  eigene  selbständige  Existenz.  Sie 
ist  gleichsam  sich  selbst  genug  und  findet  keineswegs  ihre 
begriffsnotwendige  Ergänzung  und  Fortsetzung  durch  die  Exe- 
kution in  die  Person.  Wir  sprechen  von  Begriffsnotwendigkeit 
Denn  eine  solche  wäre  bei  der  Theorie  Puntscharts  die  Krönung 
des  mit  der  Pfandnahme  einsetzenden  Zwangsverfahrens  wider 
den  Schuldner  bezw.  Bürgen  durch  die  Personalexekution. 
Davon  ist  nun  aber  nirgends  die  Rede.  Primär  und  prinzi- 
paliter  haftet  das  Vermögen.  Ja,  es  ist  das  zunächst  die 
alleinige  zivile  Haftung,  die  mangels  weiterer  Beredung  in 
Betracht  kommt.  Nur  subsidiär  tritt  die  Personenhaftung  hinzu 
und  sie  muss  —  das  eben  zeigt  die  Unabhängigkeit  der  beiden 
Haftungen  —  in  einem  besondern  Akt  begründet  werden^) 2). 
Wie  in  dem  Problem  der  Vermögenshaftung,  so  bedarf  die 
Theorie  Puntscharts  auch  in  dem  Problem  des  Vertragsformalismus 
der  Ergänzung.  Ja,  nach  dieser  Richtung  hin  erwies  sich  die 
Theorie  Frankens  geradezu  als  superior.  Sie  berief  sich  auf  die 
Naturnotwendigkeit  des  allmählichen  Niederganges  des  Wadiations- 
rechtes  —  war  dieses  doch  selbst  nur  das  Produkt  eines  stän- 
digen Niederganges  pfandrechtlicher  Institute  —  und  liess  es 
infolgedessen    als   natürlich  erscheinen,    dass   die  Wadia  durch 


*)  Eine  ganz  anders  lautende,  aber  auch  ganz  anders  zutreffende  Ab- 
leitung des  spätem  Haftungsrechtes  gibt  Huber,  Schweiz.  Privatrecht  IV 
S.  841  f.,  wo  insbes.  S.  843  die  entwicklungsgeschichtliche  Bedeutung  der 
Klausel  «Bub  obligatione  omnium  bonorum'^  eine  Darstellung  fand^  die  wir 
in  dieser  Schrift  nur  bestätigen  konnten. 

^)  Es  darf  also  vor  allem  auch  nicht  angenommen  werden,  wie  man 
aus  der  zitierten  Stelle  Puntscharts  S.  490  schliessen  könnte,  dass  die  Ver- 
mögeushaftung  im  Rahmen  des  persönlichen  Haftungsrechtes  die  Funktiun 
übernommen  habe,  einen  Ausgleich  zwischen  Schuldbetrag  und  Ersatz  im  Satis- 
faktionsverfahren  zu  schaffen.  In  selbständiger  Weise  hatte  sich  in  dieser 
Beziehung  die  Entwicklung  im  Recht  der  Vermögenahaftung  bereits  ent- 
wickelt, wenn  wir  vom  Langobardenrecht  absehen.  Aber  auch  die  Personal- 
haftung erwies  sich  zu  einer  derartigen  Entwicklung  durchaus  fähig  wie 
die  früher  genannten  Beredungen  zeigen. 


den  Handschlag  ersetzt  und  abgelöst  wurde*).  Umgekehrt  hin- 
gegen wird  durch  die  Erklärung  des  mittelalterlichen  Gelöbnis- 
Formalismus,  wie  sie  Puntschart  gibt,  der  Formalismus  der 
Wadiabegebung  noch  nicht  erklärt.  Ja,  wir  stossen  vielmehr 
bei  voller  Würdigung  der  dieser  letztem  zukommenden  Wirkungen 
auf  ernste  Schwierigkeiten.  Doch  wie  dem  auch  sei  2)  —  im 
Haftungsrecht  sind  zur  Erklärung  der  spätem  Entwicklung  wohl 
zwei  Ausgangspunkte  anzunehmen:  faustpfandartige  Haftung  der 
Person  —  faustpfandartige  Haftung  von  Vermögensobjekten,  von 
Sachen.  Auf  dieser  Grundlage  vollzogen  sich  zwei  in  Richtung 
und  Resultat  analoge  Entwicklungen.  Sie  führten  zur  hypo- 
thekarischen Haftung  der  Person,  hei^zustellen  durch  symbolische 
Unterwerfung  und  zur  hypothekarischen  Haftung  des  Vermögens 
herzustellen  ebenfalls  durch  symbolischen  Akt,  durch  die  Wadiation. 

Doch  älter  als  alles  traditionslose  Pfand,  als  alle  hypo- 
thekarische Haftung  sind  die  Vorstellungen,  die  alles  zivile 
Schuldrecht  im  kriminellen  Schuldrecht  befangen  sein  Hessen. 
Deshalb  die  Möglichkeit  eines  gewaltmässigen  Vorgehens  in 
einem  Verfahren,  das  nicht  Satisfaktions-,  sondern  Pönal-,  Sühne- 
verfahren  ist.  Auf  dieser  Basis  gelangten  wohl  einzelne  Rechte 
unmittelbar  zu  einer  gesetzlichen  und  universellen  Vermögens- 
bezw.  Vermögens-  und  Personenhaftung.  In  der  Mehrzahl  der 
Rechte  war  dies  aber  darum  unmöglich,  weil  die  beiden 
genannten  (beschränkten)  Haftungen  ja  gerade  zur  Verhinderung 
des  Pönalverfahrens  errichtet  wurden.  Dies  geschah  in  immer 
grösserem  Umfange  und  schliesslich  blieben  überhaupt  nur  noch 
diese  haftungsrechtlichen  Vorstellungen  lebendig.  Aber  auch 
die  Entwicklung  dieser  vertraglichen  Haftung  wurde  mannigfach 
von  dem  Pönalverfahren  her  befruchtet. 

So  glauben  wir  die  Erscheinungen  des  germanischen  Rechtes 
auffassen  zu  müssen,  so  um  ihrer  selbst  willen.  Aber  nach- 
träglich will  es  uns  scheinen,  dass  sich  uns  so  auch  ungezwungen 
der  Schlüssel  bietet  zum  Verständnis  des  spätmittelalterlichen 
Haftungs-  und  Exekutionsrechtes.     Es  ist  ja  bekannt,  wie  viel- 

')  Vergl.  Schröder  *»  S.  293  f.,  Huber  831  f.  Auch  darauf  wird  zurück- 
zukommen sein. 

^)  Es  wird  in  anderem  Zusammenhanjre  auf  diese  Problome  zunick- 
zakommen  sein,  vergl.  unten  B.  in  iinem. 

28* 
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gestalt  und  scheinbar  widerspruchsvoll  dies  letztere  ist  9.  Es 
ist  nicht  aus  einem  Gusse.  Wie  wäre  das  nach  seiner  Vor- 
geschichte auch  möglich!  Noch  ist  das  alte  Recht  nicht  his 
auf  seine  Fundamente  zerstört  und  überwunden.  Im  Gegenteil 
besteht  noch  die  alte  dreigestaltige  Grundlage,  die  dem  Gaozen 
seine  architektonische  Struktur  verleiht.  Dies  ergab  sich  uns 
schon  für  das  französische  Recht.  Tn  erhöhtem  Masse  triffi  es 
für  das  niederländische  und  das  belgische*)  Recht  zu. 

A.  DngehorsamsTerfahren  nnd  POnalsanktion. 

Vorerst  einige  Rechtsaltertümer  aus  belgischen  und  hollän- 
dischen Quellen.  Sie  werden  dartun,  in  welch  weitgehender 
Weise  noch  in  der  zweiten  Hälfte  des  Mittelalters  und  später 
das  Rechtsleben  in  einen  formalistischen  Rahmen  eingespannt  war. 

Die  Ladung  vor  Gericht,  das  ajourner  oder  tagen^) 
geschieht  au  bestimmten  Orten.  Ursprünglich  musste  sie 
bekanntlich  im  Hause  des  Gegners  geschehen*).  Das  führte  schon 
in  der  Karolingerzeit  angesichts  der  Grundbesitzer,  deren  Häuser 
durch  die  Normannen  verbrannt  worden  waren,  zu  Unzuti'äglich- 
keiten*^).  Aber  in  der  nachfolgenden  Zeit  traurigen  Nieder- 
ganges und  Verfalles  war  eine  solche  Regelung  vollends  un- 
möglich. Nur  selten  wird  mehr  im  Hause  geladen*).  Fast 
allgemein  wird  vielmehr  die  Ladung  im  Hause  gerade  verboten. 
Sie  hat  „auf  königlichem  Wege"  zu  geschehen  —  unter  freiem 
Himmel. 

on  Tamoine  en  justiche  en  royaul  chemien"^). 

Es  wird  für  jedes  Verfahren  untersagt,  die  Partei  in  einem 
geschlossenen  Raum  überhaupt  vorzuladen. 

')  Vergl.  Plank  a.  a.  0.  II,  S.  244. 

')  Über  diese  Quellen  ist  zu  vergleichen  Brunn  er,  cit.  im  Quellen- 
verzeichnis,  ferner  Defacqz,  Ancien  droit  belgique  1873  und  1846,  Tander- 
kindere,  Institutions  de  la  Begique  au  Moyen  Age  1890  (nur  ad  a.  843), 
Britz,  Code  de  Tancien  dr.  belgique  1847.  Viele  der  im  folgenden  benützten 
Editionen  haben  sehr  beachtenswerte  quellengeschichtliche  Einleitungen. 

3)  Brunner,  R.  G.  U  333,  insb.  N.  4. 

*)  Brunner  1.  c.  S.  332. 

"*)  Brunner  R.  G.  I  379  f. 

•)  Nur  diesen  Modus  nennt  Warnkönig,  Flandrische  Staats-  un<i 
Reclitsgeschichte,  Bd.  III,  1642,  S.  279. 

7)  Li  Paweilhars  No.  72. 
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In  aliqua  ecclesia,  in  taberna,  in  domo  aliqua  non  licet 
villicoy  neque  scabinis,  nee  eorum  minlstris  ut  precipiant  quod 
aliquis  veniat  ad  justitiam,  vel  propter  catalluin  seu  propter 
aliam  culpam^). 

Selbst  um  einen  Missetäter  vor  Oericht  zu  ziehen,  darf  man 
nicht  in  ein  Haus  eintreten,  es  sei  denn,  dass  ille  qui  in  eadem 
domo  manet  es  erlaubt  2).  —  Bekanntlich  konnte  ein  gerichtliches 
Verfahren  auch  durch  vorsorglichen  Zwang  in  der  Form  der 
Besäte,  der  AiTestierung  von  Sachen  oder  Personen  veranlasst 
werden').  Auch  diese  zwangsweise  Herstellung  einer  Sicherung 
sollte  nicht  in  einem  Gebäude  geschehen.  Nur  allmählich  wurden 
Ausnahmen  zugelassen.  Dem  Arrestierungsverfahren  kam  ins- 
besondere Fremden  gegenüber  eine  grosse  Bedeutung  zu.  Es 
wurde  nun,  wenn  zunächst  auch  nur  schüchtern,  gestattet,  dass 
man  unter  Beachtung  aller  Vorsichtsmassregeln  im  Wirtshaus 
eine  Besäte  vornehmen  dürfe.  Und  dies  gilt  denn  noch  im  16. 
Jahrhundert.  Man  kann  im  Arrestverfahren  in  bloss  formeller 
Weise,  ohne  Apprehension  auf  den  Schuldner  greifen.  Aber  in 
allen  Fällen  ist  es  verboten,  ihn  zu  Hause  anzugehen,  wenn  er 
es  nicht  erlaubt.  Ist  er  aber  nicht  zu  Hause,  so  müssen,  so 
weit  der  Befehl  auch  in  seiner  Abwesenheit  gültig  gegeben 
werden  kann,  seine  Angehörigen  die  Zustimmung  erteilen*).  Nur 
in  Bezug  auf  Gasthäuser  und  ähnliche  Gebäude  von  öffentlichem 
Charakter  gilt  ein  anderes^). 

')  Diplom  von  Phüipp  II.  a.  1208,  art.  11,  Lifege  I,  S.  364,  vergl.  S.  368. 

)  Diplom  cit.  art.  10. 

»;  Vergl.  Rehme,  Lübecker  Oberstadtbuch  150  f.,  oben  S.  338  und 
Plank  dort  cit. 

*)  Van  besetten.  Ende  man  mach  lüde  besetten  also  wail  in  tauernen 
als  op  die  strate.  Mer  weert  dat  ijeman  queme  in  een  Herberge  off  in 
enich  hnijs  ende  daer  ijnne  bleue  ende  nijet  optie  atraet  ghaen 
en  wolde  ende  onsen  bürgeren  schuldich  weer  See  sal  onse  borger  ghaen 
anden  weert  ende  seggen  die  knaep  is  mij  schuldich  sprect  oen  ofP  hij  mij 
Toldoen  wil  baten  ghericht  dat  wil  ic  nemen.  hnde  ist  dat  hij  des  nijet 
doen  en  wil  ao  mach  hij  den  besetten  inder  herberge.  Kämpen,  das  goldene 
Buch,  S.  163  a.  1389. 

^)  Men  en  mach  geen  huyssoeckinge  doen,  noch  jemanden,  t^zy 
gefaillerde  persoonen  ofte  andere,  cm  Givile  saken  in  eenige  hujsen,  noch 
oock  in  eenige  schepen,  in  ylieten  oft  daer  buyten  liggende,  alhier  arresteren, 
apprehen deren,  oft  wt  leyden,  sonder  wille  ende  consonte  vanden 
inwoonder,  ofto  in  sijne  absentie,  van  sijnen  huysgesinne:  wtgenomen 
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Wie  an  bestimmten  Oiiien,  so  kann  die  Ladung  auch  nur 
zu  bestimmter  Zeit  geschehen.  Sie  soll  nur  an  bestimmten 
Wochentagen  vorgenommen  werden  und  nur  zu  bestimmter 
Stunde  ^). 

Endlich  werden  Ladung  und  Besäte  in  streng  formeller 
Weise  vorgenommen  2). 

Auf  die  Ladung  hin  hat  der  Schuldner  zu  rechter  Zeit  vor 
Gericht  zu  erscheinen.  Eine  Äusserlichkeit,  eine  bestimmte  Form 
gibt  dafür  den  Massstab^  ob  er  rechtzeitig  gekommen  sei  oder 
ob  er  als  Contumax  zu  gelten  habe  3),  wie  denn  überhaupt  die 
Konstatieruug,  dass  einer  nicht  erschienen  ist,  oder  die  andere, 
dass  einer  vorflüchtig  geworden,  in  vorgeschriebener  Form  zu 
erfolgen  hat**). 

Die  Gerichtsverhandlungen  erfolgen  in  gebanntem  Gericht^), 
wiederum:  zu  bestimmter  Zeit  und  an  bestimmtem  Ort^).  Es 
wird  Lust  geboten  und  Unlust  verboten*^)  und  die  Parteieu 
müssen  bei  ihren  W^orten  bleiben. 

tavernoD,  gasterljen  etc.  Maer  arrestemonten  van  goedsD  mögen  soo  wel  in 
Poorters  ende  Ingesetouo  huysen  gheschieden,  als  eiders,  C.  d'Anvers  tit 
XXVII  art.  15.  Anvers  Bd.  II  S.  118. 

*)  um  des  Maendages  to  richte  tyt  wird  nach  der  Stadsrol  toii 
Ootmarsum  liiOl  ein  Fronbote  gegeben.  Erst  um  die  Mitte  des  16.  Jahr- 
hunderts wird  es  nach  dem  Stadtrecht  von  Steenwijk  zugelassen,  dass  der 
Schuldner  an  jedem  Tage  aufgeboten  oder  angepfändet  werde,  art.  20. 

^)  Darauf  ist  noch  zurückzukommen. 

'*)  Die  sich  uae  dat  gericht  kiert  ende  antwoirt  gift  eer  dat  vinster 
gesioeten  word,  den  mach  men  geneu  schaeden  doen  soe  hij  dan  niei 
ongehoersam  word  geacht.  Der  Schuldner  mag  kommen  bis  die  Fenster 
geschlossen  werden ;  solange  gilt  er  nicht  für  ungehorsam.  Und  gleich  die 
interessante  Fortsetzung  der  Stelle:  Desgelijcx  die  bewijsen  kan,  dat  hij  eoen 
sijner  saecken  volmachtich  gemaect  heft  ende  dieselfde  versumde  anspraecke 
te  doon,  soe  sali  die  verwerer  niet  wt  den  rechten  sijn,  doch  mach  sijne 
onkosten  des  daechs  an  den  volmechtigen  verhaelen.  Im  Falle  einer  Ver- 
tretung durch  Bevollmächtigte  soll  der  Schuldner  nicht  ausser  Rechts  gelegt 
werden  bei  Versäumnis,  die  der  Vertreter  sich  zu  schulden  kommen  Hess. 
Campen  (Groeser)  Mitte  des  16.  Jahrhunderts.  S.  31. 

*)  flasselt  No.  86. 

^)  vierscara  bannita,  Keure  von  1240  No.  23,  Warnkönig,  Urk.  11  S.  7H; 
vergl.  Warnkönig  cit.  Ill  S.  271  f. 

^)  Vergl.  Wamkönig  cit. 

')  Stein wijk,  um,  1550,  art.  7  und  8.  Burohard,  Hegang  der  deutschen 
Gerichte  1893. 
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Maect  0118  Iu8t,  ende  wat  ick  uw  segge,  daer  wil  ick  by 
blyen;  ende  daer  sali  hj  an  lyenn,  die  die  saacke  syne  is,  ende 
wes  hy  daervan  geseebt  heflft,  dat  mach  hy  verbeterenn,  vermin- 
deren noch  vermeeren,  dan  hy  sal  by  den  seinen  woorden 
blyuen*). 

Insbesondere  soll  der  Beklagte  auch  bei  der  Klage  um 
Schuld  nur  mit  Ja  oder  Nein  antworten. 

Beclaget  eyn  gast  eenen  porter,  so  sal  die  porter  daerup 
antwarden  neen  of  ja.  War  dan  die  porter  bekent,  dat  sal  hy 
dien  gaste  gelden  binnen  vierten  nachten.  Doet  hjs  niet,  so 
magh  one  die  gast  doen  penden  voer  dat  hy  om  becant  heft^). 

Der  Beklagte  kann  sich  durch  Eid  purgieren.  Dabei  bedarf 
er  wohl  auch  noch  in  Zivilsachen  des  Beistandes  von  Eides- 
helfem,  die  schwören,  dass  sein  Eid  vollwertig  und  gut  sei^). 
Der  Eid  wird  gestabt^).  Ein  Verstoss  gegen  die  Form- 
vorschriften macht  sachiallig.  Erst  spät  bestimmen  unsere 
Rechte,  dass  ein  Formfehler  zunächst  nur  die  Schuldsumme  um 
ein  Bestimmtes  erhöhen  soll.  Und  nur  wenn  der  Schuldner  bei 
dreimaligem  Schwören  der  „Gefahr"  ^)  nicht  zu  entrinnen  vermag, 
soll  er  seine  Sache  verloren  haben  ^). 

»)  Art.  8  cit. 

»)  Kondichbroek  der  Stad  Zutphen  1356—1367  No.  69.  Doch  gilt 
dies  keineswegs  bloss  im  Rechtsstreit  zwischen  Bürgern  und  Fremden, 
sondern  auch  für  die  Einheimischen  schlechtweg.  Kan  his  mit  scepene  neit 
tobrenken,  so  mach  hie  one  sculdeghen  ende  de  andere  mach  seggen  ia 
of  nejn.  Stadtbuch  von  Zutphen,  erste  Hälfte  des  14.  Jahrh.  §  12;  vergl. 
Brumier  K.  G.  I  180,  II  342  f ,  insb.  346,  Entstehung  der  Schwurgerichte, 
44,  Schröder  R.  G.  86,  362. 

")  Brunner  R.  G.  II  378  f,  dort  über  niederländisch  mittelalterliches 
Recht  S.  379  N.  8  382  N.  31,  385  N.  59,  387  N.  72,  Schröder  364  f.,  772, 
Wamkönig  III  295  f.  Guste  Rechte  van  het  ßaljnwschep  van  Zuidholland, 
Dordrecht  II  S.  266  N.  61  goede  wittachtige  mannen,  welche  schwören,  dat 
sjnen  eedt  oprecht  ende  vocr  goet  gehouden  wordt. 

*)  Brunner  II  427  f.,  427  N.  2  uiederl.  Eidspiel,  vergl.  Nijmegen,  S. 
459,  Cursus  1386  N.  14.     Hasselt,  15.  Jahrh.  S.  112  Vanden  Eedt  toe  stauen. 

*)  Siegel,  Die  Gefahr  vor  Gericht  und  im  Rechtsgang,  Wiener 
Sitzungsberichte  LI. 

®)  Valt  hy  daerinne  gebreckelicken  soe  sal  hy  verbuert  hebben  tot 
twee  reysen  toe,  tot  elcke  reyse  thien  schellingen,  ende  vollbrengt  hy  den 
eedt  niet  den  dordon  off  daerenbinnen,  soe  sal  hy  saecke  verloren  ende 
daeraen  verbuert  hebben  thien  pondt  etc.,  oudste  Rechten  van  het  Baljuwschap 
van  Zuidh.  cit. 
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Der  Unterliegende  muss  dem  Kläger  „bei  scheinender 
Sonne ^  genugtun,  d.  h.  noch  am  Tage  des  Gerichts  vor  Anbruch 
der  Nacht  *).  Der  Schuldner  „zahlt"  mit  Geld  oder  mit 
Pfändern*).  Auch  das  Lösen  der  Pfander  muss  bei  scheinender 
Sonne  geschehen  3).  Verbürgt  sich  jemand  vor  Gericht  für  einen 
andern,  so  muss  dieser  andere  ebenfalls  vor  Gericht  an- 
wesend sein*). 

Ursprünglich  galt  wohl  der  Grundsatz,  dass  ein  jedes 
Rechtsverhältnis  nur  in  derjenigen  Form  gelöst  werden  könne, 
in  welcher  es  auch  begründet  worden,  nur  vor  derselben  Instanz^ 
nur  unter  analogen  Formalien.  Ein  Ausfluss  und  ein  Überrest 
dieser  Auffassung  ist  es,  wenn  ein  Keurbrief  gegen  1190  bestimmt: 

Quidquid  invadiatur  coram  scabinis,  solvetur  coram  scabinis. 
De  omni  eo,  quod  invadiatur  coram  scabinis,  duo  scabinis 
poterunt  cognoscere  usque  adXlibras;  tres  XV  libras;  quatuor 
XX  libras;  septem  omnia.  Et  quotquot  scabini  possunt  cognoscere 
alicujus  debitum,  totidem  cognoscere  poterunt  ejusdem 
solutionem  ^). 

Die  Besäte  im  vorsorglichen  Zwang  findet  in  streng 
formeller  Weise  statt.  Es  wird  die  Hand  auf  das  Gut  gelegt 
und  dasselbe  unter  bestimmter  Wortformel  als  bekümmert 
erkläit.  Zeugen  müssen  bekunden,  dass  die  vorgeschriebene 
Form  innegehalten  wurde  ^).     Dasselbe  gilt  nun  aber  auch  für 

^)  Campen  (Croeser)  S.  91,  4öl,  Nijmegen  451. 

*j  Li  Paweilharg  N.  8,  N.  58  dat  salinen  betalen  bi  schinender  sonnen 
mit  reeden  geide  off  mijt  gueden  panden.    Goldenes  Buch  von  Campen  S.  löO. 

^j  Ende  losset  man  die  pande  nijet  op  ten  dach  bi  schinender  sonnen 
so  mach  die  ghene  dien  die  pande  gesät  sijn  die  vercopen  etc.  Campen  1&8. 

*)  Et  sachiez  que  nulle  personne,  queile  qu'il  soit,  ne  se  pnet  obligier 
devant  justice,  se  li  personne  pour  cuy  il  soy  oblige,  ou  son  mambour  pris 
par  justice  n'est  lä  prösens.  Li  Paweilhars  N.  194.  Nach  dem  PaweiJbars 
werden  die  Bürgen  bei  Nichterscheinen  des  Angeklagten  mit  derjenigen 
Strafe  bestraft,  welche  den  Angeklagten  getroffen  hätte.  No.  56  vergl. 
Li6ge  I  S.  164. 

*)  §  8.  C.  der  Franc  de  Bruges  Bd.  II. 

•j  Den  rechter.  Ick  vraech  u,  N.,  alsoe  N.  besettinghe  begeert,  wat 
ick  hem  schuldich  ben  te  doen  met  recht. 

Den  heemraet.  Ick  seg  dat  ghy  hem  recht  doen  sult,  op  sijn  ban 
ende  boeten. 

Item  soe  seyt  die  rechter  tegens  de  party  die  recht 
versoect; 
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die  Aufhebung  des  Arrestes.  Die  Quellen  statuieren  ihre  forma 
dearrestationis,  die  forme  van  guede  te  doen  ontsetten^).  £s 
bedarf  keiner  weiteren  Ausführung,  dass  auch  die  gerichtliche 
Pfändung  in  entsprechenden  Formen  sich  bewegt  2). 

Dagegen  ist  für  die  Gedankengänge,  die  wir  sofort  auf- 
nehmen und  des  nähern  verfolgen  werden,  von  besonderer 
Wichtigkeit  und  darum  besonders  hervorzuheben,  dass  auch  der 
Zahlungsbefehl  in  genau  der  gleichen  Weise,  d.  h.  ebenso  formell 
erfolgt,  wie  die  Ladung.  Das  Commander  geschieht  durch  „Mund 
und  Brief  und  Bote"  ^)  und  ebenso  wie  die  Ladung  ausschliesslich 
auf   königlichem  Wege^).      Ja    für   den  Zahlungsbefehl  gilt  in 


Legier  u  handt  op  dat  ghy  besedt  wilt  hebben.  —  Älsoe  besedt  ick 
dat  goet  van  sheeren  weegen,  een,  twee,  drie  ende  vierwerif ;  ick  gebye  dat 
niemandt  dat  goet  en  ript  noch  en  vervoert,  op  die  hoochste  booten  die  te 
lande  staen;  dat  gebye  ick  van  sheeren  weegen,  een,  twee,  drie  ende 
yierwerfif.  Ick  vraech  u,  N.,  of  ick  dat  goet  besedt  heb  naeden  rechte 
van  den  lande,  ofte  niet. 

Den  heemraet.    Jae. 

Den  rechter.  Ick  vraech  u,  N.,  ofP  die  party  van  deese  beeettinge 
schuldich  is  eenich  weet  te  hebbeu. 

Den  heemraet.    Jae. 

Den  rechter.  Alsoe  partyen  haer  recht  aenden  beer  versien,  soe 
vraech  ick  u,  N.«  hoe  die  beer  hem  selven  schuldich  is  te  entlasten  ende 
die  partyen  te  vreeden  te  schicken. 

Den  heemraet.  Ick  seg  datmen  dat  goet  besteeden  sal  te  wachten, 
op  Bgoets  cost,  cenen  man  die  solvent  genoech  is,  ter  tijt  toc  dattet  goet 
verborcht  is  off  die  partyen  te  vreeden  geschict  sijn. 

Den  rechter.  Ick  vraech  u,  N.,  off  die  man  solvent  genoech  es 
voert  goet,  om  te  wachten. 

Den  heemraet.    Jae. 

Den  rechter.  Ick  vraech  u,  N.,  off  deese  man  solvent  ghenoech  es 
om  dit  goet  te  verborgen,  ofte  niet. 

Den  heemraet.  Jae.  De  Dingtaal  van  Zuidholland  Dord- 
recht  II  314  f. 

*)  Nijmegen  8.  468.  Ganz  besonders  komplizierte  und  interessante 
Formen  ausführlich  in  den  C.  d'Anvers  „Impressae",  tit.  XXVIII,  Anvers 
Bd.  II,  S.  127  f. 

•)  Vergl.  in  dem  vorige  Seite  No.  6  cit.  Dingtaal  Lüttich  ßd.  II,  S. 
381.     Ord.  von  1551  No.  77  u.  v.  a. 

»)  Lettre  a.  1361  No.  7  Lüttich  II  S.  15. 

*)  ilhe  li  doit  commandeir  k  payer  en  royaul  Chemien,  par  le 
tesmoingnaige  des  esquevins,  si  hault  que  loy  ensengne.  Et  si  appellons 
royaul  chemien  partout  sens  maisons  et  sens  clossin,  tant  que  pour  faire 
le  commant.    Li  Paweilhars  No.  14.    Liege  I  80. 
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noch  höherem  Masse^  dass  er  nicht  mehr  im  Hause  des  Schuldners 
vorgenommen  werden  dürfe.  Darin  eben  ist  ein  Beweis  dafür 
zu  erblicken,  dass  die  merkwürdige  Wandlung,  welche  im  frag- 
lichen Punkte  aus  den  Quellen  gegenüber  dem  ältesten  Rechte 
zu  erkennen  ist,  auf  die  schon  angedeutete  Art  zu  erklären  sei: 
Man  fürchtet  Störungen  der  Ordnung,  Exzesse^).  So  ist  es 
möglich,  dass  tatsächlich  das  ajourner,  die  Ladung  immer  noch 
im  Hause  des  Gegners  stattfindet.  Erfolgt  dann  aber  das 
Obsiegen  des  Klägers,  dann  bleibt  für  den  Zahlungsbefehl  das 
Haus  verschlossen.  Nur  unter  der  Haustüre  darf  das  Commander 
an  den  Schuldner  gerichtet  werden. 

Pour  queilconques  debtes  que  ce  soit,  on  porat  adjourneir 
le  borgois  en  sa  maison  par  le  botilhon  ou  forestier  de  lieu, 
par  trois  adjours;  et  s'ilh  ne  compeirt  ou  soy  excuse  rai- 
sonablement  ensi  que  loy  requiert,  on  li  commanderat  le  debte 
ou  le  covent  alle  usscrie  de  la  maison,  avoikes  les  amendes 
h  payer  etc.'^). 

Doch  genug!  Diese  Zusammenstellung  war  willkürlich  und 
sie  könnte  aus  unseren  Quellen  in  infinitum  fortgesetzt  werden. 
Aber  sie  zeigt  bereits,  worauf  es  hier  ankommt:  die  Herrschaft 
der  Form.  Das  Rechtsleben  vollzieht  sich  in  einer 
starren  Formalordnung^). 

Eine  solche  Rechtsordnung  muss  hart  und  streng  sein, 
oder  —  sie  ist  überhaupt  nicht.  Überall  wo  sie  auf  den  Willen 
und  das  Handeln  des  Menschen  abzustellen  hat,  wird  sie  vor 
den  äussersten  Mitteln  nicht  zurückschrecken,  um  sich  durch- 
zusetzen. Ihre  Organe  erlassen  zu  diesem  ßehufe  zunächst 
Befehle.  Und  diese  müssen  strikte  ausgeführt  werden.  Das 
ist  Genossenpflicht.  Es  hiesse  diese  Rechtsordnung  bis  in  ihre 
Grundlagen  hinein  negieren,  wollte  man  einem  solchen  Befehle 
nicht  nachkommen.     Das  wäre  Ungehorsam,  Versäumnis  der 

')  So  erklärt  es  sich  auch,  dass  zwar  noch  die  Güter  im  Hanse 
besetzt  wordeD  dürfen,  vgl.  oben  S.  437  No.  6,  nicht  aber  die  Person  des 
Schuldners  selbst,  1.  c.  ferner  noch  1662  in  Lüttich  Bd.  III,  S.  320. 
Übrigens  erfolgt  wie  die  Pfandnahme,  so  auch  das  Ergreifen  der  Person  mit 
dem  Schlüssel  des  Bürgermeisters.  Ordonnanz  von  lööl  No.  77.  C.  c.  Bd. 
II,  S.  381,  Records  1Ö37  Bd.  III,  S.  26. 

0  Mutation  1386  N.  29.  Lüttich  II,  S.  66,  vergl.  Brunner  II,  S.334N.  13. 

*)  v.  Amira,  Grundriss  212.  Grimm,  deutsche  Rechtsaltertümer  4.  Au8g. 
Bd.  2  S.  351  fg.,  Heusler  Institutionen  I,  60  fg.     Brunner,  Grundzuge M57 1 
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Genossenpflicht,  —  eine  Missetat!  Und  die  entsprechende 
Reaktion  von  Seiten  der  verletzten  Rechtsordnung  bliebe  nicht  aus. 
Unsere  Quellen  berichten  ausführlich  von  der  Ladung^), 
von  dem  Aufbieten  vor  Gericht  Das  ist  begreiflich  bei  der 
eminenten  Tragweite  dieser  Rechtshandlung.  Es  wird  darum 
nicht  nur  genau  die  Form  beschrieben,  in  welcher  sie  sich  voll- 
ssiehen  soll,  sondern  es  wird  auch  gewissenhaft  festgesetzt,  an 
wen  die  Ladung  ergehen  dürfe,  wenn  der  Schuldner  nicht  an- 
zutreffen ist.  Dann  soll  das  Aufgebot  rechtskräftig  auch  an 
seine  Frau  oder  seine  Kinder  oder  seine  Freunde  abgegeben 
werden  können.  Und  diese  sind  gehalten,  es  weiter  zu  geben^). 
Oder  es  werden  noch  die  Nachbarn  besonders  genannt*)  oder 
das  Gesinde  soll  den  Befehl  entgegennehmen^).  Dass  diese 
einlässliche  Regelung  ihren  Grund  in  der  grossen  Bedeutung 
der  Ladung  hat,  zeigt  sich  vor  allem  auch  darin,  dass  die  ganze 
Form  derselben  gelegentlich  gerade  nach  den  Wirkungen  be- 
stimmt wird,  welche  eine  resultatlose  Ladung  zur  Folge  hat. 
Es  soll  ein  jeder  einen  andern  vor  Gericht  laden  können,  und 
es  soll  der  Partei  geglaubt  werden,  wenn  sie  unter  ihrem  Eid 
versichert,  die  Ladung  gehörig  vorgenommen  zu  haben.  Aber 
besteht  die  Folge  des  Nichterscheinens  in  Sachfalligkeit  oder 
in  Bannlegung,  dann  darf  die  Partei  nicht  allein  laden.  Dann 
müssen  ihr  zwei  Schöffen  oder  gute  Zeugen  zur  Seite  stehen^). 

')  Warnkönig  III  278  f. 

'}  Dat  ijeman  vaa  onsen  borgeren  schuldicU  weer  den  anderen  onsen 
borgere  cen  summe  gelts  off  guet  ende  sijn  dach  omquame  ende  die  ghene 
die  schuldich  weer  sot  onser  Stat  weeke  off  dann  nijet  in  der  Stat  en 
weer.  So  mochte  die  ghene  den  men  schuldich  is  des  anderen  wijff  off 
sijne  kijndere  off  vriende  doen  bieden  voer  Scepenen.  StelJt  sich  heraus, 
dass  diese  Angesprochenen,  Frau  oder  Kinder  oder  Freunde  keine  Weisung 
haben,  die  Schuld  zu  bezahlen,  dann  wird  ihnen  aufgetragen,  das  Aufgebot 
dem  Schuldner  zur  Kenntnis  zu  bringen  und  zwar  in  vier  Wochen,  wenn 
er  im  Lande  weilt,  oder  in  einem  halben  Jahre,  wenn  er  ausser  Landes 
gezogen  ist.     Goldenes  Buch  von  Campen  S.  162/3. 

■)  Campen  (Dr.  Croeser)  S.  15.  Dabei  wird  aber  ein  besonderes 
Weiterleiten  nicht  mehr  vorgesehen.  Wenn  die  Angehörigen  oder  das 
Gesinde  das  Aufgebot  entgegengenommen  haben,  findet  das  Verfaliren  seinen 
Fortgang,  gelijck  off  hem  sulcx  an  sijn  persoen  gedaen  were. 

*)  Campen  1.  c,  Stewnwijk  Nr.  19  S.  19. 

*)  Alost,  le  nouvel  previlegue  1330,  Nr.  28.  Vergl.  Nr.  29.  Aber  es 
ladet  hier  immer  noch  die  Partei,  vorgl.  ßrunner  II  332. 
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Die  Ladung  ist  ein  BefehL  Wer  diesem  nicht  gehorcht 
ist  ^ungehorsam^.  Und  dieser  Ungehorsam  macht  buss- 
fällig. 

Want  eenich  persoen  aengesproken  is  op  syn  tweede  ge- 
nachten,  en  hy  nict  yoort  en  coempt  als  hy  geroepen  wordt, 
men  sal  wysen  yoort  binnen  den  gedinge;  ende  als  men  op 
dingende  is,  soe  wyst  men  gelt  oft  pandt  binnen  der  sonnen; 
dan,  te  versuecken  des  scholteten,  wyst  men  alsulcken 
misdedich  op  VII  Schillingen,  als  Ysn  ongehoorsaemheyt, 
altyt  op  alsoe  dat  die  partye  inbrenge  dan,  by  der  ersten  ge- 
nachten,  onschult»  wellige  onschult  die't  lantrecht  pryst'). 

Ennich  van  onson  borgeren,  die  yoer  het  rechte  oflf  denn 
gerichte  gelaedenu  wordt  ende  geboden  is  ende  die  seine  niet 
en  quame  ende  onghehoorsaem  m  tbleue  noch  den  anspraecker 
niet  en  antwoorde,  wer  dergestalt  nicht  gehorcht,  zahlt 
eine  Busse  zur  Hälfte  an  den  Bürgermeister,  zur  Hälfte  der 
Stadt.  Dann  erfolgt  ein  zweites  Aufbieten.  Bleibt  er  wieder 
ungehorsam  weg,  dann  zahlt  er  das  Doppelte  der  ersten  Busse, 
wiederum  in  der  genannten  Weise  yerteilt.  Dann  soll  man  ihn 
ein  drittesmal  doen  yerdachuarden.  Dann  erfolgt  Bussialiig- 
keit  für  das  Dreifache  etc.^). 

In  aller  Deutlichkeit  sagen  es  also  die  Quellen:  Nicht- 
erscheinen nach  erfolgter  Ladung  ist  Ungehorsam  und  macht 
bussfallig^).  Stets  erfolgen  mehrere,  in  unseren  Quellen  regel- 
mässig drei  Ladungen'^).  Dabei  kann  schon  die  erste  Ladung 
zu  einer  Busse  führen  oder  aber  die  Bussfälligkeit  tritt  erst  ein, 
nachdem  sämtliche  Ladungen  sich  als  erfolglos  erwiesen  haben. 
Die  Busse  wird  durch  das  Gericht  ausgesprochen. 

Mit  der  Bussfälligkeit  tritt  auch  Sachfalligkeit  ein*).    Aber 

*)  LoAnscbe  Laudrecht  art.  8  Looz  I.  S.  42. 

'j  Sachfalligkeit  und  Haftung  für  allen  Schaden  and  alle  Kosten. 
Steenwijk,  Stadtbuch  aus  der  Mitte  des  16.  Jahrhunderts  Nr.  21  S.  20. 
Vergl.  Stadtrecht  von  Ommen,  1461,  Li  Paweilhars  Nr.  58,  ferner  die  bei 
Wamkönig  111  S.  281  Nr.  808  cit.  Quellen. 

»)  Branner  11  461. 

*)  Brunner  11  337,  insb.  auch  Nr.  31  u.  i.  A.  Sohm  Altdeutsche  Beichs- 
und  Gerichtsverfassung  114f.,  ßethmann  -  Hollweg  I,  26,  472,  über  das  Recht 
der  fränkischen  Zeit  auch  Schröder  374  fg.  und  die  dort  Nr.  83  cit 

*)  Vergl.  oben  S.  407,  414,  ferner  Warnkönig  1.  c  809,  ausföhrlich 
über    das   mittelalterlich-deutsche   insb.  s&chsische  Recht  Plank,  Gerichts- 
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der  Schulduer,  der  von  vorneherein  sich  nicht  auf  die  gericht- 
liche Verhandlung  einliess,  wird  nun  schwerlich  gesonnen  sein, 
seinen  durch  die  ihm  auferlegten  Bussen  erhöhten  Verpflich- 
tungen nachzukommen.  Doch  in  diesem  Falle  findet  das  Un- 
gehorsamsverfahren seinen  unmittelbaren  Fortgang,  über  den 
Bussschuldner  wird  der  Bann  verhängt.  Er  wird  nun 
nicht  mehr  geladen,  sondern  es  wird  ihm  befohlen,  die  Bussen 
und  die  Schuld  zu  zahlen  und  gleichzeitig  wird  ihm  für  den 
Unterlassungsfall  die  Verhängung  des  Bannes  angedroht. 

Se  uns  hons  demande  debte  a  une  aultre  homme  parde- 
vant  justiche,  et  chis  n*y  responde  a  la  demande,  et  li  maire  le 
mette  en  warde,  et  li  partye  s'en  d^plainde,  chis  at  attentä  sa 
debte  qu'ilhe  li  arat  demandeit,  et  la  justiche  VII  sous,  les- 
queilz  deniers  li  mairez  li  doit  et  puet  commandeir  que  ilhe  les 
payet  de  soleal  luiseant,  ou  ilhe  voist  gesire  arier  le 
justiche*). 

Pour  queilconques  debtes  que  ce  soit,  on  porat  —  adjour- 
neir  le  borgois  —  par  trois  adjours;  et  s'ilh  ne  compeirt  —  on 
li  commanderat  le  debte  ou  le  covent  —  avoikes  les  amendes 
k  payer  dedens  trois  jours,  sour  estre  bannis  fours  delle 
justiche  ou  banlieu  etc.^). 

Leistet  der  Contumax  nicht  in  der  angesetzten  kurzen 
Frist,  so  wird  der  Bann  ausgesprochen.  Der  Ungehorsame  wird 
zum  „exlex"  3). 

Super  debito  pecuniae  citari  pote&t  quilibet  —  —  ad  queri- 
moniam  alterius:  et  si  citatus  non  comparuerit  banniri 
debet*). 

Die  Bannlegung  ist  die  Krönung  des  Ungehorsamsver- 
fahrens. Ihren  formalen  Grund  findet  sie  in  der  ßussfalligkeit 
und  diese  ist  die  Sanktion  der  Gehorsamsweigerung.  Und  wie 
sehr  dies  alles  sich  in   formellem  Rahmen  abspielt,    zeigt  jenes 

verfahren  §  140,  141.  Dort  auch  über  das  Nichterscheinen  des  Klägers 
§  146,  Schröder  375,  Warnkönig  III  281,  vergl.  dort  Nr.  811,  v.  Amira. 
Grundrias  221. 

')  Li  Paweilhas  68. 

»)  La  mutation  1386  Nr.  29. 

')  Alost,  Lo  nouvel  previlegue  1330  No.  69.  Extra  legem  erit, 
R.  der  Freien  von  Brügge  II  S.  14  §  60  f. 

*)  Keure  der  vier  Ämter  1242,  X  27,  Warnkönig,  Urkundenbuch  II 
8.  191,  vergl.  ferner  Warnkönig  III  N.  811. 
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dem  16.  Jalirhundert  angehörige  Stadtrecht,  das  bestimmt,  der 
Geladene  gelte  nicht  als  ungehorsam  und  man  solle  ihm  keinen 
Schaden  antun,  wenn  er  im  Gericht  erscheine,  bevor  die  Fenster 
des  Gerichtssaales  geschlossen  würden,  und  ebenso  soll  der 
Geladene  wegen  einer  Säumnis  des  von  ihm  bestellten  Vertreters 
nicht  „wt  den  rechten**  gesetzt  werden^). 

Daraus  geht  nun  schon  hervor,  dass  ein  derartiges  formales 
Unrecht  keineswegs  bloss  der  Ladung  gegenüber  verübt  werden 
kann.  Es  ist  vielmehr  anzunehmen,  dass  grundsätzlich  jeder 
rechtskräftige  formelle  Befehl,  insbesondere  jede 
gerichtliche  Aufforderung  in  thesi  zum  Ungehorsams- 
verfahren führen  kann*). 

Die  Rechte  unseres  Quellengebietes  gehen  darin  tatsächlich 
ausserordentlich  weit  Es  scheint  dies  geradezu  der  bevorzugte 
Modus  der  Rechtsdurchsetzung  gewesen  zu  sein.  Denn  er  kommt 
selbst  da  zur  Anwendung,  wo  ein  anderer  und  unmittelbarer  Weg 
nicht  ausgeschlossen  gewesen  wäre. 

So  wird  dem  Schuldner  befohlen,  in  den  Schuldturm  zu 
gehen.  Leistet  er  dieser  Aufforderung  nicht  Folge,  so  verfallt 
er  in  Busse.  Denn  er  ist  ein  Ungehorsamer.  So  das  Stadtrecht 
von  Nijmegen: 

Man  pfändet  zuerst  das  Vermögen  des  Schuldners,  soweit 
man  desselben  habhaft  werden  kann.  Ist  der  Gläubiger  noch 
nicht  befriedigt,  so  soll  der  Schuldner  weitere  Pfander  anweisen 
und  endlich  wird  ihm  befohlen,  in  den  Schuldturm  zu  gehen. 
Nochtant  sali  hijt  doen,  ende  dairtoe  sullen  die  burgerineister 
ofF  baden  tot  gesijnnen  des  anleggers,  wannere  die  baden  ge- 
gichticht  hefft  op  synen  ett  dat  hy  den  schulder  beveel  gedaen 
hed,  te  doen  als  vurscr.  steet,  ende  die  schulder  darijn 
ongehoirsam  worden  weer,  den  ongehoersamen  antasten 
ende  opter  poerten  voirs.  leiden,  dairop  to  blyeven  ter  tijt  toe 
den  anlegger  volschiet  is,  ende  den  here  onser  stat  die 
broecken  dairop  staende  betailt  sijn^). 

Dieselbe  Auffassung  liegt  folgendem  Falle  zu  Grunde. 
Der  Gerichtsdiener  P.  hält  bei  sich  auf  Betreiben  des  Gläubigers 
S.  den  Schuldner  R.  gefangen.  P.  beschwert  sich  beim  Gericht  über 

')  Oben  S.  438  N.  3. 

')  V«>rjrl.  V.  Araira,  Grundriss.  212. 

^)  Oude  nieuwe  brief  1471  N.  11. 
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S.  und  verlangt  Bezahlung  oder  Sicherheit  für  die  aufgewendeten 
Kosten.  Das  Gericht  spricht  sich  dahin  aus,  dass  allerdings  S. 
die  Kosten  zu  zahlen  habe,  wenn  er  wolle,  dass  sein  Schuldner 
im  Schuld  türm  sitze.  Nun  gelangen  für  diesen  Fall  die  mittel- 
alterlichen Rechte  durchweg  zur  Annahme  einer  gesetzlichen 
Zahlpflicht  bezw.  Haftung  des  Gläubigers.  Anders  hier  —  es 
handelt  sich  um  das  Recht  von  Namur  —  hier  wird  dem 
Gläubiger  aufgetragen,  sich  zu  obligieren.  Da  er  dem 
Befehl  nicht  nachkommt,  wird  demselben  durch  Busse  Nachdruck 
verliehen. 

En  ensuivant  lequel  jugement,  ledit  mayeur  enjoindi  audit 
S.  de  finer  et  soy  obligier  de  payer  ledit  sergant,  en  cas  toutes 
voyes,  la  oü  icellui  sergant  ne  les  pouroit  avoir  dudit  R.  Quoi 
oyant,  ledit  S.  dist  et  respondi  tout  court  que,  par  le  Sang  Dieu 
il  ne  s'en  obligeroit  jk;  et  tellement  que  le  desseur  dit 
mayeur  le  calenga,  de  la  somme  de  cent  florin  —  —  ou  de 
tous  ses  biens  meubles,  ou  de  teile  autres  am  ende  que 
eschevins  diroient  qu'il  avoit  fourfait*). 

Es  wird  also  befohlen,  eine  Haftung  herzustellen  oder  eine 
solche  selbsttätig  zu  realisieren.  In  beiden  Fällen  stehen  Buss- 
fUUigkeit  und  Ungehorsamsverfahren  hinter  dem  Befehl. 

Es  ist  nun  aber  auch  nur  eine  unmittelbare  Konsequenz 
der  diesen  Erscheinungen  zu  Grunde  liegenden  Auffassung,  wenn 
dem  unterliegenden  Schuldner  zu  zahlen  befohlen  wurde  und 
er  dadurch  bei  Nichtbefriedigung  des  Gläubigers  bussfallig  wird, 
sodass  nunmehr  gegen  ihn  das  Ungehorsamsverfahren  seinen 
Lauf  nimmt  2). 

Darauf  wird  sogleich  einzugehen  sein.  Es  soll  nur  eine 
Bemerkung  über  diesen  Bann  vorausgeschickt  werden.  Dieser 
Bann  ist  pönaler  Natur  und  ein  direkter  Abkömmling  der 
Friedlosigkeit  Dieses  letztere  geht  daraus  hervor,  dass  er 
selbst  gelegentlich  noch  so  genannt  wird.  Der  Schuldner 
wird  noch  im  15.  Jahrhundert  „friedlos"  gelegt. 

Dede  ienich  man  pantweygeringhe  van  bekande  schult, 
daer  hem  een  ratman  een  boet  van  ghedaen  heuet  bynnen  XXI 
daghen  te  bitalen   biden  X  pennighe    to   broke,   de   breket    ene 

')  Rep.  von  1483  No.  6.     Namur  Bd.  II  S.  141. 
')  Vergl.  Brunner,  Über  den  T^ngehorsam  gegen  da»  Urteil  II  452  f., 
Schröder  374. 
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sware  marc  to  der  stad  behoef ;  ende  voert  so  mach  de  raetman 
terstond  beden  den  schuldener  by  eenre  sware  marc  to  broke,  dat 
he  den  clager  vöer  sine  schulde  ende  der  stad  ende  den  raetman 
voer  oer  brocke  vanden  X  pennig  voeldoe  by  sunnenschine. 
Ende  he  sal  mede  seggen,  doet  he  neet  vol  by  sonnenschine. 
dat  he  des  nasten  rechtdaghes  voerden  houe  en  waememe;  de 
borgermeyster  myt  sinen  ghesellen,  de  dat  recht  biwaren  voerden 
houe,  sullen  mitden  rechte  voertvaren  ende  hem  TT6delo68 
fleggen)  sonder  nachtforst  daerof  to  nemen,  beyde  voer  broke 
ende  voer  schulde*). 

Der  Schuldner  hat  die  Schuld  vor  dem  Rat  bekannt.  Ein 
Ratsherr  befiehlt  ihm,  unter  Bussandrohung,  innerhalb  21  Tagen 
zu  zahlen.  Lässt  der  Schuldner  diese  Frist  verstreichen,  so  hat  der 
Ratsmann  ihm  sofort  nochmals  Zahlung  anzuempfehlen.  Auch  die 
Busse  an  die  Stadt  und  den  Rat  —  zehn  Pfennige  —  soll  er 
zahlen,  alles  noch  an  demselben  Tage  vor  Sonnenuntergang. 
Bei  einieutem  Ungehorsam  beträgt  die  Busse  eine  schwere  Mark. 
Und  es  erfüllt  sich,  was  schon  beim  zweiten  Befehl  angedroht 
wurde:  Am  nächsten  Rechtstage  wird  auf  Betreiben  des  Rechts- 
mannes durch  Urteil  auf  Friedloslegung  erkannt  und  daraufhin 
wird  sie  vom  Bürgermeister  ausgeführt.  Dabei  schreibt  unsere 
Stelle  vor,  dass  dies  sofort  zu  geschehen  habe.  Weiterhin  wird 
aber  doch  bestimmt,  dass  der  Schuldner  noch  eine  Nacht  Friede 
haben  soll. 

Soe  woer  een  man  wort  vredeloes  gheleghet  umme  schult, 
de  he  ghelden  sal,  of  voer  broke,  den  he  schuldich  is  den 
rechte  of  den  raede,  de  sal  vrede  hebben  van  der  tijd  dat  he 
verleghct  is  to  den  anderen  daghe  dat  de  zonne  upgaet*). 

Die  pönale  Natur  dieser  Bannlegung  ist  mit  dem  bisher 
Gesagten  bereits  erwiesen.  Es  muss  indessen  doch  noch  hervor- 
gehoben werden,  dass  der  Bann  genau  derselbe  ist  wie  der- 
jenige, mit  dem  irgendwelche  —  andere  —  Missetäter  bedroht 
werden^).  Freilich  gibt  es  verschiedene  Abstufungen  in  den 
Folgen   der  Bannlegung.     Sie  kann  die  Eoniiskation  des  Ver- 

')  Stadtbuch  von  Groningen  IV  16  S.  36. 

')  Mer  werde  he  verleghet  van  quader  daet,  so  blyuet  he  rechtsvoert 
buten  vrede  ende  he  bliuet  ewelike  vredeloes  VI  129  8.  51. 

-')  Vergl.  Keure  der  vier  Ämter,  Warnkönig,  Urkundenbuch  II N.  222 
tit.  10,  Antwerpen  „Impressae-  tit.  XVII  Bd.  II  S.  72. 
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mögens  zur  Folge  haben  oder  sie  kann  sich  in  ihren  Wirkungen 
auf  die  Person  allein  beschränken  ^).  Die  Lösung  ist  bald  eine 
leichtere^  bald  eine  schwerere  3).  Aber  immer  handelt  es  sich 
um  Differenzierungen,  die  sich  offenbar  erst  spät  herausgebildet 
haben.  Obschon  die  Wirkungen  i.  A.  nun  allerdings  denjenigen 
des  Vorbannes  ^)  entsprechen,  so  ist  doch,  wie  in  vielen  andern 
Punkten,  so  auch  hier  im  einzelnen  die  Erinnerung  an  das 
vorkarolingische  Recht  lebendig  geblieben.  Wenn  der  Bann 
als  Friedlosigkeit  behandelt  wird,  so  ist  dies  beweiskräftig  genug. 
Dazu  kommt,  dass  in  Brügge  die  Tötung  eines  jeden  aus  irgend 
welchem  Grunde  Verbannten,  noch  im  14.  Jahrhundert,  wenigstens 
nach  dem  Wortlaut  des  Gesetzes,  straflos  ist. 

Quiconques  sera  banniz  pour  amende  pecuniaire,  de  vie, 
de  membres  ou  de  vilain  fait,  ou  par  autre  raison  quele  quelle 
soit,  a  termes,  qui  revenra  ou  pajs,  et  dedens  les  bonnes 
(sc.  für  bornes)  dont  il  sera  banniz,  et  dedens  les  dis  termes, 
qui  tel  banni  mettra  a  mort,  il  sera  quitte  et   deliure  du  fait^). 

Ungehorsam  werden  kann  der  Schuldner  nicht  nur  gegen 
die  Ladung.  £r  kann  es  in  gleicher  Weise  auch  gegen  das 
Urteil.  Bereits  haben  wir  einzelne  hierher  gehörige  Fälle 
kennen  gelernt.  Die  bedeutsamste  Möglichkeit,  ungehorsam  zu 
werden  und  der  Ungehorsamsreaktion  zu  yerfallen,  liegt 
in  der  Erfüllungspflicht  nach  dem  Unterliegen  im  Rechts- 
streit. Der  Schiddner  soll  erfüllen.  Es  kann  nun  allerdings 
ein  Satisfaktionsyerfahren  eintreten,  indem  auf  Grund  einer 
Haftung  sich  der  obsiegende  Gläubiger  an  den  einstehenden 
Objekten  Schadens  erholt.  Doch  —  es  ist  auch  die  Möglichkeit 
einer  Strafsanktion  auf  Grund  des   Ungehorsamsvei'fahrens  ge- 


^)  Vergl.  die  vorige  Seite  No.  3  cit.  Eeiire,  Warnkönig  III  281  und  der 
Fortgang  unserer  Darstellung. 

*)  Eeure  cit.  Verschiedene  Busse  bei  Back)cehr,  goldenes  Buch  von 
Kampen  8.  149.  Die  gleiche  Busse  zahlt,  wer  ihn  aufnimmt.  Also  auch 
den  Verbannten  aufzunehmen,  ihm  zu  essen  und  zu  trinken  zu  geben,  ist 
verschieden  strafbar.  Bei  Aufnahme  eines  um  Schuld  Verbannten  muss, 
wer  ihn  aufnimmt,  bald  eine  wie  in  den  andern  Fällen  zum  voraus  be- 
stinunte  Busse  bezahlen,  bald  auch  die  Schuld  selbst  übernehmen.  Qent. 
Cahier  prim.  Eubr.  III  321  No.  1,  Warnkönig,  ürkb.  I  8.  38  §  6,  vergl. 
Groningen  S.  50. 

*)  Bmnner  U  466,  Schröder  342,  376. 

«)  Charte  von  1330  no.  65,  B.  der  Freien  von  Brügge  Bd.  II  S.  741 
Egger,  Venn0g«Dilutftong  und  Hypothek.  29 
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geben.  Es  muss  dabei  betont  werden,  dass  dies  ein  wesentlich 
anderes  ist  als  das  zivile  Ersatzverfahren,  als  die  Exekution. 
Beim  Ungehorsamsverfahren  ist  überall  kein  Raum  für  eme 
Haftung.  Wir  haben  das  Verfahren  bereits  in  wichtigen  An- 
wendungen kennen  gelernt.  Dabei  konnte,  soweit  wir  uns  an 
das  germanische  Recht  halten,  das  sie  zum  Ausdruck  brachten, 
von  Haftung  im  Sinne  der  zivilen  Einständerschaft  überall  nicht 
die  Rede  sein.  Der  Ladung  muss  Folge  geleistet  werden  9- 
Auf  dieser  Basis  baute  sich  das  germanische  Mahn-  und 
Betreibungsverfahren  auf,  das  ein  Pönalverfahren  ermöghchte, 
wo  ein  ziviles  noch  ausgeschlossen  war.  Der  gesamte  Fortgang 
des  Ungehorsamsverfahrens  beruht  auf  dem  Bestreben,  die  Rechts- 
weigerung zu  überwinden  resp.  zu  sühnen.  Der  Gesichtspunkt 
des  Ersatzes  kommt  dabei  zunächst  nicht  in  Betracht.  Und 
wenn  dem  wirklich  so  ist,  so  muss  schon  daraus  gefolgert 
werden,  dass  dem  Verfahren  eine  Einständerschaft,  eine  Obli- 
gation nicht  zu  Qrunde  liegen  kann.  Deshalb  liefern  denn  auch 
für  die  Richtigkeit  dieser  Gesamtauffassung  den  sichersten 
Beweis  jene  Rechte,  welche  ein  unmittelbar  ziviles  Exekutions- 
recht überhaupt  nicht  kennen^). 

Nach  dem  früher  Gesagten  liefert  das  germanische  Recht 
folgende  Grundlage  für  die  schuld-  und  haftungsrechtliche  Ent- 
wicklung der  künftigen  Perioden:  Aus  der  Wadiation  als  dem 
Schuldvertrag  ist  die  Möglichkeit  eines  Mahn-  und  Betreibungs- 
verfahrens und  damit  der  Pönalsanktion  gegeben.  Ein  „Haften", 
wenn  auch  ein  ganz  anderes  als  aus  einer  Obligation,  liegt  also 
allerdings  schon  im  schuldnerischen,  feierlich  eingegangenen 
Sollen.  Aus  der  Wadiation  als  dem  nicht  nur  die  Schuld, 
sondern  auch  die  Haftung  begründenden  Akte,  resultiert  femer 
ein  Pfandungsrecht,  welches  zur  quasihypothekarischen  Ver- 
mögenshaftung wird.  Ausserhalb  der  Wadiation  steht  die 
persönliche  Haftung.  Diese  letztere  sei  hier  vorläufig  nicht 
in  den  Kreis  der  Betrachtung  einbezogen.  Dagegen  müssen  wir 
uns  allerdings  fragen,  was  aus  dem  materiellen  Wadiationsrecht 
im  Laufe    der  Zeit   geworden   sei.      Es  mag    zunächst  für  arg 

^)  In  dem  Aufsatz  über  das  Treugelöbnis  (vergl.  unten  sub.  6.)  wird 
darauf  zurückzukommen  sein.     Vergl.  oben  S.  398,  409  fg.,  414,  442. 

')  Und  solche  Rechte  gibt  es,  wenn  auch  nur  vereinzelt,  noch  im 
spätem  Mittelalter,  vergl.  unten  S.  463. 
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schematisierend  gelten,  wenn  wir  in  scharfer  Unterscheidung  und 
Trennung  der  ursprünglichen  Wirkungen  diese  drei  Möglichkeiten 
aufstellen:  Es  ist  nach  dem  Verfall  des  alten  Rechtes 
entweder  das  Pfändungsrecht  allein  übrig  geblieben, 
oder  aber  die  Pönalsanktion  allein,  oder  endlich  es 
bestehen  beide  nach  wie  vor  nebeneinander.  Aber  es 
wird  sich  erweisen  lassen,  dass  jede  dieser  drei  Möglichkeiten 
sich  auch  tatsächlich  in  dem  einen  oder  andern  Rechtsgebiet 
verwirklicht  resp.  erhalten  hat.  Hier  interessieren  zunächst  nur 
die  Rechte  der  zweiten  und  dritten  Gruppe.  Und  zwar  sei 
zuerst  auf  die  letztere  hingewiesen. 

Sie  wird  hauptsächlich  durch  das  Genter  Recht  in  der 
zweiten  Hälfte  des  dreizehnten  Jahrhunderts  repräsentiert.  Aller- 
dings existiert  nicht  mehr  jene  merkwürdige  Alternative: 
Pfändung  oder  Friedloslegung.  Vielmehr  wird  tatsächlich  der 
Schuldner  zuerst  gepfändet.  Wenn  aber  die  Pfändung  eine 
erfolglose  war,  dann  ist  nachher  immer  noch  die  Er- 
öffnung des  Ungehorsamsverfahrens  möglich.  Was  einst, 
einander  ausschliessend,  nebeneinander  gestanden,  das  steht  jetzt 
cumulativ  hintereinander.  Die  grosse  Charte  von  Gent*)  aus 
dem  Jahre  1297  bestimmt*). 

Ende  so  wat  schulde  die  bi  vonnesse  van  scepenen  ghe- 
wonnen  wert,  ofte  die  scepenen  kenlic  es,  diescultmachmen 
panden  up  syn  goet  so  waer  dat  gheleghen  es  binnen  Ghend, 
ende  vint  menre  niet  te  pandene,  soo  es  menne  sculdech 
te  ghebiedene  te  sinen  huus  binnen  Ghend,  heift  hy  huus; 
woent  hy  oec  binnen  der  poert  van  Ghend  niet,  so  moet  menne 
ghebieden  in  vierscaren  up  L  ponden  binnen  viertien 
nachten  in  te  commene  ende  redene  te  doene  den  ghenen 
dien  hy  sculdech  es.  Ende  nen  doet  hys  niet,  so  mach  menne 
verwinnen  van  L  ponden.  Ende  als  hy  verwonnen  es,  so 
mach  menne  anderwarven  alsoet  vorseit  es  ghebieden  van  L 
ponden,  ende  verwinnen  van  L  ponden  alsoet  vorseit  es. 
Ende  alse  hy  verwonnen  es  te  drien  viertien  nachten  van  drien 
warven  L  ponden  also  alset  vorseit  es,  so  es  menne  sculdech 
te  ghebiedene  in  vierscaren  binnen  viertich  daghen  in  te  commene 


')  Gand  8.  426  f 

•)  N.  85. 
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ende  redene  te  doene  den  ghenen  dien  hy  sculdech  es,  ende 
diene  vervolghet  helft  also  alse  yorseit  es;  ne  dade  hys  niet, 
ende  na  den  viertichsten  dach  de  vorseide  claghere  comt  diene 
vervolghet  hevet  ende  hy  voert  wet  heescht,  men  essene 
schuldech  te  wisene  ute  sire  wet  bi  der  kenlicheden  van 
scepenen  na  de  wet  van  der  poert  van  Ghend;  ende  in  deser 
vorseider  ghelike  so  mach  poertre  van  Ghend  van  sculde  dat 
hem  vremd  man  sculdech  es  imminghe  doen  metter  wet. 

Es  wird  also  dem  Schuldner  nach  erfolgloser  Pfändung 
unter  Androhung  einer  hohen  Busse  befohlen,  dem  Gläubiger 
„Recht  zu  tun^.  Die  Bussfalligkeit  wird  in  besonderem  Urteile 
ausgesprochen.  Es  erfolgt  ein  zweiter  Befehl,  wiederum  mit 
einer  Fristsetzung  von  14  Tagen  und  wiederum  unter  Androhung 
einer  Busse  von  50  Pfund  und  dann  wiederum  die  Verurteilung. 
Und  all'  dies  ein  drittes  Mal.  Nachher  wird  noch  vierzig  Tage 
gewartet,  dann  aber  erkennt  das  Gericht,  dass  er  ausser  Rechtes 
gesetzt  werde*). 

Ein  anderes  Verfahren  kennt  das  Recht  dieser  Charte 
nur^)  für  Eaufschulden,  für  welche  in  der  Halle  Siegelbriefe 
ausgestellt  worden  sind.  Doch  endigt  schliesslich  auch  für 
diese  Schulden  das  Verfahren  auf  die  obige  Weise.  Es  sind 
nämlich  zunächst  die  Siegelhalter  der  Halle  zuständig.  An  sie 
wendet  sich  der  Gläubiger.  Sie  erlassen  den  Zahlungsbefehl 
und  nehmen  die  Pfändung  vor  und  diese  soll  so  machtech  ende 
ghestade  sein,  als  ob  sie  von  Schöffen  vorgenommen  worden 
wäre.  Nachher  aber  kann  man  sich  noch  an  das  Gericht  wenden, 
um  den  Schuldner  zu  betreiben  in  de  drie  vyftich  ponden,  auf 
die  dreimal  fünfzig  Pfund  und  auf  das  extra  legem  ponere^. 

Nach  unserer  oben  aufgestellten  Unterscheidung  muss  es 

*)  Vergl.  noch  No.  20  und  No.  62.  Dort  wird  versichert,  eine  Exekution 
gegen  den  —  noch  nicht  in  Bann  gelegten  —  Buesschnldner  sei  nnr  in  der 
Weise  möglich,  dass  der  Bailli  ihn  zwinge,  Kaution,  Sicherheit  zu  leisten. 
Er,  der  Bailli,  könne  aber  nur  aus  der  schuldnerischen  Fahrhabe  Pf&nder 
nehmen.  Und  des  bestimmtesten :  Niemand  könne  dafür  eine  Exekution  in 
das  Haus  oder  die  Liegenschaft  des  Bussschuldners  vornehmen.  Also  nur 
Pfändung  und  Friedloslegung.    Vergl.  noch  N.  2. 

')  Es  ist  typisch,  dass  in  diesem  Rechte  die  Personalhaftung  nur  erst 
in  der  denkbar  gebundensten  Form  vorkommt.  Auch  hierin  g^bt  diese 
Quelle  ältestes  Recht  wieder,  vergl.  unten  sub  B. 

»)  1.  c.  8.  486. 
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nun  auch  Rechte  —  die  zweite  Gruppe  —  geben,  welche  nur 
eine  Pönalsanktion  kennen.  Also  gar  keine  Haftungsreali- 
sation, demnach  auch  gar  keine  Haftung  und  doch 
Möglichkeit  einer  Gewaltsreaktion  gegen  den  Schuldner. 
Es  sind  Rechte,  in  welchen  es  ebensowenig  wie  eine  zivile 
Per&onalexekution  eine  Pfändung  gibt.  Also  Unabhängig- 
keit der  Pönalsanktion  von  der  Vermögenshaftung  und 
Selbständigkeit  in  ihrer  Entstehung  —  aus  dem  Schuld- 
vertrag. Auf  diesem  Standpunkte  steht  das  Recht  von  Lüttich 
im  13.  und  14.  Jahrhundert*). 

^)  In  diesen  Quellen  tritt  uns  zunächst  vor  allem  ein  Verfahren  sour 
hononr  entgegen.  Aber  es  ist  kaum  möglich,  über  dasselbe  ein  klares  Bild 
zu  gewinnen.  Der  Paweilhars  bestimmt  in  No.  192  se  ung  homs  soy  oblige 
en  autre  justice  que  \k  oü  il  est  cuchans  et  levans,  que  ladite  justiche  nelle 
puet  commandeir  au  jour  qu'il  est  obligiez,  ne  apr^s  ce  nul  command  de 
payer  la  somme  d'argent  sour  son  honnour;  mais  s^il  revient  en  ladite 
justice,  Ij  justice  le  peut  tenir  tant  qu'il  ajet  payet  ladite  somme  dont  il 
estoit  obligiez,  se  dont  ne  faisoit  teile  obliganche  qu'il  le  presist  sour  son 
honnour,  et  adont  seroit-il  atteins  s*il  ne  payoit  laditte  somme  d'argent  le 
jour  qui  mis  y  seroit.  Damach  könnte  man  glauben,  dass  die  Ehre  eingesetzt 
werde  und  dass  der  Verlust  derselben  die  Ein  ständerschaft  zum  Ausdruck 
bringe.  Aber  andere  Zusammenhänge  schliessen  diese  Auffassung  doch 
wieder  aus.  Der  Schuldner  wird  dreimal  aufgefordert,  eine  Schuld  zu  be- 
zahlen. Bei  jeder  erfolglosen  Aufforderung  verfällt  eine  Busse.  Diese 
Bussen  sind  forpass^es  sour  son  houour.  Die  Ehre  ist  also  sicherlich  nicht 
eingesetzt.  Sie  findet  hier  aber  bereits  ihren  Platz  im  Ungehorsams- 
verfahren.  Loi  mu^e  1287  N.  34.  Lüttich  Bd.  I  414.  Vergl.  noch  Li 
Paweilhars  N.  192.  Die  Befehle  werden  sour  honour  erteilt.  Und  es  sind 
offenbar  gerade  die  mit  Busse  verknüpften  Befehle  des  Ungehorsams- 
verfahrens,  die  so  lauten.  Brief  von  1361  N.  7  Bd.  U  S.  15  commans  si 
haut  que  sour  honour.  Und  dieser  Befehl  ist  ein  besonders  feierlicher  und 
geschieht  im  Unterschied  zu  andern  nur  auf  königlichem  Wege,  Commander 
par  le  mayeur  et  esquevins  sour  son  honeur  Friede  von  Tongres  1403  N. 
31  Bd.  U  S.  100.  Tatsächlich  besteht  der  Zusammenhang  mit  dem  Un- 
gehorsam: et  se  d^fallans  en  astoit  .  .  pour  la  d^sob^issanche 
actains  de  son  honeur.  Heynsburg  1424  N.  3  1.  c.  S.  146.  Li  dieser 
Stelle  handelt  es  sich  um  Hausfriedensbruch.  A.  a.  0.  ist  von  einem 
Gläubiger,  der  sich  gegenüber  seinem  Schuldner  eine  Körperverletzung  zu 
Schulden  kommen  Hess,  gesagt,  er  habe  paix  brisy^  und  sei  atteint  de 
son  honneur.  Vor  allem  kommt  aber  das  Verfahren  schon  nach  den  ältesten 
Quellen  gegen  Kapitalverbrecher  zur  Anwendung,  derer  man  nicht  habhaft 
werden  kann.  Vorgehen  som*  honour  ist  Contumacial verfahren,  Loi  müde 
cit.  no.  1,  2,  40,  und  dies  offenbar  in  den  schwereten  Fällen.  Noch  spät, 
im  16.  Jahrhundert  heisst  atteint  de  son  honeur  so  viel  als  Todesstrafe. 
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Es  gestattet  zunächst  gar  keinen  Zugriff  auf  die  Oüter. 
Der  Paweilbar  spricht  in  der  in  Betracht  kommenden  Stelle 
nur  von  Bussschuldnem,  bestimmt  aber  in  Rücksicht  auf  sie  in 
aller  Schärfe,  dass  nur  das  Ungehorsamsyerfahren  möglich  sei: 

Et  sachiez  que  on  ne  puet  nulle  amende  que  sire  attende 
k  ses  justichables  leveir  pour  prendre  waige  ne  panisse  par 
loy,  mais  ilhe  li  doit  commandeir  k  payer  en  royaul  chemien, 
par  le  tesmoingnaige  des  esquevins  etc.  ^). 

Die  Pfändung  ist  also  ausgeschlossen.  Dem  entspricht, 
was  jüngere  Quellen  über  das  Verfahren  gegen  den  Schuldner 
überhaupt  sagen. 

Quant  alcunne  personne  serat,  pardevant  le  mayeur  et  les 

esquevins  de  Lifege,  ou  par  devant  aultre  halteur  et  justice 

foradjourneis  par  trois  ajours  —  —  por  alcunnes  debtes, 
convenanches  ou  marchandieses,  que.  cely  justice  puist  la  ditte 
persoune  sors^ante  desouz  li  ensi  foradjourneis  et  convencus 
faire  commandeir  k  sa  personne  —  —  sour  estre  bannis 
four  de  celi  justice  aussi  bin  com  li  dis  maistres  del  citeit  fönt 
faire  par  leurs  varles  leurs  commans  de  teil  cas  k  leurs  bourgois; 
qu'ils   payent   la    ditte    debte    ou    acomplissent    les    covens    ou 

marchandieses  dont  foradjourneis   seront ;    et   s'ilh  astoit 

k  dit  comman  dösoböissans,  qu'il  fuist  de  dont  en  avant, 
alle  requeste  del  partye  qui  deverat  jureir  devantrainement  sa 
demandieze  bonne,  bannis  fours  de  la  ditte  justiche,  tant 
et  si  longement  que  li  partye  demandant  sieroit  de  sa  ditte 
demandieze  et  de  ses   frais   deseur  dis    plainement    satisfais^). 

Der  Schuldner  wird  also  dreimal  geladen,  dann  wird  ihni 
unter  der  Androhung  des  Bannes  befohlen,  die  Schuld  zu  zahlen. 
Dann  wird  endlich  über  ihn  als  einen  Ungehorsamen  der  Bann 


Bd.  I  S.  27.  Wenn  es  demnach  heisst  et  se  astoient  d^ob^issans  les 
esquevins  .  .  procederont  avant  sonr  leurs  honours  etc.  Lettres  1361  No.  7 
cit.,  so  kann  sich  dies  nur  auf  das  Ungehorsamsverfahren  und  die  Pönal- 
Sanktion  beziehen.  Das  Verfahren  steht  denn  auch  neben  dem  bannissement. 
Jenes  ist  offenbar  das  formellere  und  strengere,  Friede  1403  cit  In  aller 
Form  noch  der  Friede  von  1487,  XXVI,  14  Bd.  11  S.  302,  wo  geradezu 
gesagt  wird,  dass  für  ^ Schulden  und  andere  leichtere  Fälle"  das  bannisBement 
und  für  andere  (es  kOnnen  nur  „schwerere"  gemeint  sein)  das  Verfahren 
touchant  k  leurs  honeurs  eintrete. 

*)  No.  14. 

»)  Friedr.  von  Tongres  1403  art.  30}  vergl.  Mutation  von  1386  art.  29. 
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ausgesprochen.  Dieser  Bann  dauert,  bis  der  Gläubiger  befriedigt 
und  auch  die  Bussen  gezahlt  sind.  Kommt  der  Schuldner  aber 
vorher  in  den  Gerichtskreis  zurück,  aus  welchem  er  verwiesen 
ist,  so  kann  auf  ihn  wie  auf  einen  Fremden  gegriffen  werdeu- 
Man  mag  ihn  bis  zur  völligen  Tilgung  der  Schuld  einge- 
sperrt halten. 

Se  teils  anssi  bannis  se  renbatoit  en  la  ditte  justice  et  il 
fuist  pris,  que  le  dite  justice  le  tenist  semblament  com  li  maistres 
del  citeit  tinent  les  albains,  tant  et  si  longement  que  satisfaction 

li  fuist  faite  en  le  manifere  devant  d6claräe. Quiconques  serat 

bannis  por  les  cas  deseur  dis,  ilh  sera  quicte  envers  le  mayeur 
de  lieu  quant  ilh  arat  asseis  fait  al  partye  por  une  amende  de 
sept  souls  de  bonne  manoie  etc.  i). 

Erst  jetzt;  erst  nach  der  Bannlegung  kann  man  nun 
auch  auf  die  Güter  greifen. 

Se  teile  personne,  quant  eile  seroit  foradjourn6e  et  eskiwÄ 
de  justice,  avoit  alcun  bins  moibles  k  defours  de  sa  maison, 
en  queilconque  justiche  que  ce  fuist,  que  ly  partie  demandant 
porat,  se  ilh  li  piaist,  ches  dis  bins  faire  arresteir  par  loy,  et 
yceiEkuz  faire  demjneir  par  trois  quinzaines  et  alle  quatrifeme 
quinzaine  faire  forjugeir  et  vendre  par  justice  etc.  2). 

Es  ist  alst)  in  das  Belieben  des  Gläubigers  gestellt,  ob  er 
nun  Befriedigung  aus  der  schuldnerischen  —  beweglichen  — 
Habe  suchen  will.  Diese  kann  er,  wo  er  sie  findet,  vor  allem 
also  auch  in  einem  fremden  Gerichtsbezirk,  angreifen.  Dann 
muss  er  freilich  erst  das  Ungehorsamsverfahren  in  diesem  Kreis 
von  dem  dortigen  Gericht  betreiben  lassen.  Davon  ist  in  dem 
Friedensinstrument  ausführlich  die  Rede.  Der  Gläubiger  zeigt 
dem  Gericht,  in  dessen  Bezirk  nunmehr  der  Schuldner  wohnt, 
die  Gerichtsurkunde,  aus  welcher  hervorgeht,  dass  letzterer 
wegen  einer  bestimmten  Schuld  in  Bann  gelegt  wurde.  Darauf- 
hin erlässt  das  Gericht  sofort  einen  Zahlungsbefehl,  der  eine 
Frist  von  acht  Tagen  und  im  Ungehorsamsfall  den  Bann  vor- 
sieht. Und  nachdem  der  Bann  über  den  Schuldner  ausge- 
sprochen ist,  muss  das  Gericht  auf  Betreiben  des  Gläubigers 
die  von  letzterem  selbst  arrestierten  Güter  des  Schuldners  öffent- 


^)  Padx  cit.,  vergl.  Mutation  cit. 

')  Paix   cit.    Es    folgen    noch    nähere    BeBtimmungen    über    diesen 
gerichtlichen  Verkauf  der  Fahrhabe. 
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lieh  verkaufen.  Ist  aber  der  Gläubiger  noch  nicht  befriedigt 
BO  kann  er  sich  abermals  an  die  jetzt  —  durch  den  derzeitigen 
Aufenthalt  des  Schuldners  —  kompetent  gewordene  Gerichts- 
behörde wenden  und  das  Verfahren  beginnt  von  neuem  —  ein 
System  von  indirekten  Zwangsmitteln  0* 

Dieser  Rechtszustand  ist  i.  W.  noch  derselbe  im  Jahre 
1487:  Immer  noch  das  dreifache  sorgfUtig  geregelte  ajoumer, 
das  Commander,  der  Ungehorsam  und  die  Bannlegung.  Und 
nun  Möglichkeit  fEir  den  Gläubiger,  die  Besäte  an  den  Gütern 
vorzunehmen  und  nach  dem  Arrest  sie  gerichtlich  verkaufen 
zu  lassen'). 

Noch  im  Jahre  1640  gilt  der  Grundsatz:  Ton  ne  peut  arrester 
uog  bourgeoj  citaiu  de  Li^ge,  de  corps  et  de  biens,  sy  pre- 
mierement  il  n'est  albain.  Ein  Arrestverfahren  ist  weder 
gegen  die  Person  noch  gegen  die  Güter  des  Schuldners 
angängig,  so  lange  der  letztere  nicht  zum  Forensen 
gemacht  ist^). 

Die  Ordonnanz  Georgs  von  Österreichs  vom  Jahre  15Ö1 
jedoch  bestimmt,  dass  einer  in  Bann  gelegten  Person  erst  be- 
fohlen werden  müsse,  bei  leuchtender  Sonne,  d.  i.  noch  am 
Tage  des  Bannungsurteiles  zu  zahlen  oder  sich  in  den  Schuld- 
turm  zu  begeben  und  ihm  bei  diesem  Befehl  anzudrohen,  dass 
er  sonst  die  Stadt  verlassen  müsse  ^).  Femer  ist  es  gestattet, 
nach  der  Bannlegung  auf  die  Güter  zu  greifen^). 

Nun  wird  die  Bannlegung  zur  blossen  Form.  Es 
wird  von  bannissemens  et  albainstez  gesprochen,  d.  h.  der 
Schuldner  wird  gebannt  und  nunmehr  ohne  weiteres  als  Fremder 
behandelt     Das  will   besagen,    man  kann   auf  Grund  des  auf 


')  1.  0.  1403.  art.  4.  Bd.  U  S.  93.  Noch  steht  das  radikalere  Yer^ 
fahren  sour  honour  zur  Wahl,  vergl.  art.  31.  art.  30  spricht  nur  von  Fahr- 
habe, die  nicht  im  Hause  des  Schuldners  sich  befindet,  art.  4  von  Gütern 
schlechtweg. 

•)  Paix  de  Saint-Jacques  1487  IV  14  Bd.  HI  S.  208f.,  und  X  18 
1.  c.  S.  237,  die  erste  Stelle  spricht  wiederum  nur  von  Fahrhabe  in  der 
obigen  (N.  1)  Beschränkung,  die  zweite  wieder  allgemein  von  Gütern. 

»j  Records  Bd.  III  S.  32. 

*)  art.  75  f.  Bd.  U  S.  380f. 

^)  und  zwar  jetzt  ausdrücklich  auch  auf  die  Liegenschaften,  art.  78 
vergl.  Bd.  II  S.  4öl  N.  27  a.  1582  S.  512/13  und  a.  1592  8.  637. 
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bannissement  erkennenden  Ricfatenpruches  gegen  den  Schcddner 
oder  gegen  seine  Güter  voi^hen^). 

Dergestalt  fuhrt  hier  die  Entwicklung  zn  einer  ge- 
setzlichen, universellen  Haftung  und  xwar  ungefiihr  xu 
der  nämlichen  Zeit,  wie  diese  auch  sonstwo  zur  Anerkennung  ge- 
langt. Aber  hier  bedurfte  es  nicht  des  Umweges  einer  jahr- 
hundertelangen Übung  der  vertraglichen  Haftungseinräumung. 
Hier  ftihrte  der  Umweg  —  denn  ein  solcher  musste,  um  zur 
Überwindung  des  älteren  Rechtes  zu  gelangen,  auch  hier  gemacht 
werden  —  nach  ganz  anderer  Richtung.  Aus  der  Pönal- 
sanktion  heraus  wurde  das  zivile  Zugriffsrecht 

Mit  diesem  Gang  der  Entwicklung  steht  das  Lütticher  Recht 
keineswegs  allein.     Eine  Eeure  von  1163  bestimmt^): 

Qui  alicui  aliquid  coram  scabinis  debet,  et  diem  solvendi 
non  tenuerit;  justiciarius  cum  scabinis  illum,  cui  res  debetur 
faciet  potentem  super  omnia,  quae  debitor  habet;  et  si 
debitor  nihil  habuerit,  ipse  debitor  in  potentiam  illius,  cui  res 
debetur;  de  hoc  fori s facto  duodecim  denarios  justiciario 
debet  et  duos  solides  illi,  cui  res  debetur. 

Dass  zuerst  der  Schuldner  die  Macht  eingeräumt  habe, 
davon  wird  nichts  erzählt.  Vielmehr  geschieht  es  augenschein- 
lich gerade  ohne  die  Voraussetzung  einer  obligatio,  wenn  das 
Gericht  dem  Gläubiger  „Macht  gibt  über  alles,  was  der  Schuldner 
hat^  und  wenn  er  nichts  hat,  über  ihn  selbst.  Das  Gericht 
hatte  das  Vermögen  eingezogen.  Denn  es  behandelt  den 
Schuldner  als  einen  Missetäter.  Die  Stelle  spricht  von  einem 
forisfactum.  Eben  aus  diesem  heraus  kam  das  Gericht  zu  dieser 
Macht  über  die  Güter:  es  hatte  dieselben  in  den  Bann  gelegt. 
Dazu  vergleiche  man  folgende  Stelle. 

Super  quemcumque  facta  fuerit  equitatio,  omnis 
possessio  ejus  in  potestate  comitis  et  castellani  erit.  — 
—  Et  quicumque  talem  post  factam  equitationem  receperit  in 
domo  sua,  debet  comiti  et  castellano  quinque  libras.     Si  vero 


*)  Vergl.  die  vorige  Note  und  die  Reformation  von  Groisbeeck  1672 
eh.  XII.  Immerhin  noch  Bd.  III  S.  320,  a.  1662;  der  Schuldner  darf  auf 
Grund  des  Bannes  nicht  in  seinem  Hause  ergriffen  werden.  Es  ist  ihm 
eine  Frist  von  drei  Tagen  gewährt,  während  welcher  er  frei  aus  dem 
Hause  ziehen  darf. 

*)  Nieuport,  bei  Wamkönig,  Urkundenbuch  11  Ö.  87  no.  CLXVII. 
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ballivi  bannitum  post  equitationem  factam,  legttimis  judiciis 
publice  conversari  permiserint  et  per  duos  scabinos  osten- 
8U8  eis  fuerit  et  manum  ad  ipsum  non  apposuerint,  receptor 
illiuB  banniti,  nuUi  subjacebit  forefacto^). 

Nach  dem  Umreiten  sind  die  Güter  in  der  —  es  kehrt 
die  gleiche  Aasdrucksweise  wieder  wie  in  der  obigen  Stelle  — 
Macht  des  Grafen.  Wer  den  in  Bann  Gelegten  aufnimmt,  wird 
bestraft.  Nun  kann  aber  der  Bailli  erlauben,  dass  man  öffent- 
lich mit  dem  Gebannten  spreche.  Sehen  das  zwei  Schöffen, 
ohne  dass  sie  ihre  Hand  auf  den  letzteren  legen,  dann  wird 
nicht  bestraft,  wer  ihn  aufnimmt.  Dieser  Stelle  vorauf  geht 
eine  andere,  derzufolge  der  säumige  Schuldner  in  den  Bann 
gelegt  wird.  £s  ist  nun  doch  nur  überaus  natürlich,  dass  das 
geschilderte  Ausfluchtsmittel  früher  oder  später  gerade  dem 
Schuldner  gegenüber  zur  allgemeinen  Anwendung  gelangte. 
Er  ist  nur  noch  formell  ein  Gebannter.  Formell 
freilich  immer  noch:  Das  gibt  den  Rechtstitel  ab  für 
die  Konfiskation  der  Güter,  über  welche  der  Graf 
dann  dem  Gläubiger  „Macht  gibt^^).  Das  Ergebnis  wird 
auch  hier  schliesslich  das  nämliche  sein:  Gesetzliche  und 
universelle  Haftung,  die  nicht  nur  die  Modalitäten  der 
Realisierung,  sondern  ihre  Existenz  selbst  und  ihre  Qualitäten 
als  gesetzliche  und  generelle  Haftung  unmittelbar  dem 
einstigen  Pönalverfahren  verdankt^). 


\)  Keure   der   vier  Aemter  1242  X,  29,  Warnkönig,  Urkb.  II  S.  191. 

')  Vergl.  auch  das  goldene  Buch  von  Campen  S.  162  f.  Der  Scholdner 
ist,  nachdem  die  Mahnungen  erfolglos  waren,  zu  einem  Fremden  geworden 
und  man  kann  nun  auf  seine  Person  greifen,  wenn  man  ihrer  habhaft 
wird  oder  auf  seine  Güter,  was  eben  vorher  nicht  möglich  war.  Ist  dat 
hg  des  nijet  en  doet  so  mach  hem  die  ghene  den  hij  schuldieh  is  off  sijo 
gewaerde  bode  daer  nae  aenspreken  waer  hij  den  vijnt  ende  in  wat  gerichte 
gelijc  off  hij  een  gast  weer.  Ende  sine  guede  bgnen  ende  buten  der 
vrijheit  van  Campen  des  gelijcs  veruolgen  offet  gaste  guede  weren  ter 
Seepen  claringe. 

')  Von  solchen  Übergangsstadien,  wie  sie  soeben  zur  Darstellung 
gekommen  sind,  weisen  noch  andere  Formen  auf  der  über  Hirsutus  minor, 
Utrecht  I  N.  81  S.  129,  vergl.  die  Ro«8e  N.  70  (1393)  Bd.  I  S.  212  und 
N.  140  S.  256,  N.  142  (3,4),  S.  268,  Keure  von  1403  no.  6  S.  403,  -  Recht 
der  Freien  von  Brügge,  Keure  in  Bd.  II  §  öO  S.  14,  dort  S.  74f.  S.  92  (art  63). 
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B.   Die  Haftmig  der  Person. 

Die  bisher  betrachteten  Rechte  sind  getragen  von  uralt 
germanischen  Anschauungen.  Sie  gründen  alles  Zwangsverfahren 
gegen  den  Schuldner  auf  die  deliktische  Natur  des  Nichterfüllens, 
welche  in  den  Rahmen  formellen  Unrechtes  eingespannt  er- 
scheint. Sie  kennen  ein  Ungehorsamsverfahren  und  die  Reaktion 
durch  Bannlegung.  Jenes  setzt  schon  mit  der  Ladung  ein. 
Und  dann  wiederum  mit  dem  Zahlungsbefehl.  Und  beidemale 
im  Weigerungsfalle  Möglichkeit  einer  Pönalsanktion. 

Ganz  anders  liegen  die  Verhältnisse,  wenn  eine  zivile 
Haftung  errichtet  worden  ist  Dann  wird  auf  das  Haftungs- 
objekt  gegriffen.  Dazu  wurde  es  eingesetzt,  dass  der  Gläubiger 
sich  an  ihm  Schadens  erhole,  wenn  der  Schuldner  säumig  wird. 

Derartiges  Haftungsobjekt  kann,  wie  eine  Sache,  so  auch 
eine  Person  sein.  Wir  haben  gesehen,  dass  in  einem  solchen 
Fall  nach  dem  ältesten  Recht  stets  wirklich  nur  die  Person  in 
ihrer  Körperlichkeit  als  obligiert  erscheint.  Grundsätzlich  ist 
dies  auch  noch  der  Standpunkt  des  mittelalterlichen  Rechtes. 
Formelhaft  kommt  es  zum  Ausdruck  in  dem  Inhalt  der  Obli- 
gierungsklausel:  obligat  se  et  omnia  bona  sua.  Die  bona  sind 
gesatzt  und  ausserdem  die  Person  selbst.  Es  ist  aber  auch 
möglich,  dass  die  Haftung  nur  auf  die  Güter  oder  nur  auf  die 
Person  geht.  Im  letztem  Falle  liegt  eine  reine  Personen- 
haftung vor. 

So  wird  augenscheinlich  in  Dordrecht  nur  auf  die 
Person  gegriffen.  Sie  soll  dann  allerdings  Vermögensobjekte 
zu  Pfand  setzen.  Aber  das  beweist  gerade,  dass  man  ohne 
diese  besondere  Satzung  nicht  auf  die  bona  greifen  konnte. 
Diese  Anweisung  von  Pfandern  verlangt  eine  Keure  mit 
folgenden  Worten: 

So  wanneer  een  man  een  pant  wijst  voor  zijn  schult,  als 
hi  ghevangen  wordt,  so  moet  hi  dat  pant  kenlic  maken  dattet 
zijn  is,  opdatment  begheert,  ende  niement  en  mach  gheen  pant 
wysen,  hi  en  moet  daerin  verjaert  ende  verdaecht  wezen^). 

Ist  aber  der  Schuldner  voi'flüchtig  geworden,  dann  muss 
allerdings  die  Möglichkeit  gewährt  werden,  auch  ohne  be- 
sondere   Obligierung    gegen    das    schuldnerische   Ver- 

0  Keure,  15.  Jahrh.  N.  44,  Dordrecht  S.  222. 
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mögen  vorgehen  zu  können.  Doch  nicht  ohne  Zögern  wird 
dieser  Schritt  gewagt.  Der  Schuldner  muss  während  voller 
sechs  Wochen  unauffindbar  geblieben  sein:  erst  dann  kann 
man  durch  Pfändung  der  Güter  vorgehen. 

Van  vangebrieven*  So  waneer  eenen  vangebrief  ghewonnen 
is  op  eenen  man,  ende  die  man  dan  voorvluchtich  wort  voor 
zijn  schult,  so  mach  men  over  VI  weken  daema  met  dien 
vangebrief  te  landewaerts  panden  of  hierbinnen,  also  varre  alst 
den  schepenen  kenlic  ghemaect  wordt,  dat  hi  zes  weken  voor 
zijn  schult  voorvluchtich  gheweest  heeft^). 

Dabei  ist  nun  vor  allem  noch  zu  beachten,  dass  das 
Pfandsetzen  ursprünglich  nur  als  ein  Recht  des  Schuldners 
betrachtet  wurdet).  Man  hält  sich  nur  an  die  Person.  Aber 
sie  kann  sich  befreien,  wenn  sie  anderweitige  Satisfaktionsobjekte 
anweist.  Indessen  ist  hier  der  Gang  der  Entwicklung  deutlich 
vorgezeichnet  Immer  mehr  wird  die  unmittelbare  Verfolgung 
der  Person  nur  noch  als  Pressionsmittel  angesehen  worden  seio, 
um  zur  Exekution  in  das  Vermögen  zu  gelangen.  Die  Lage 
ist  hier  derjenigen  durchaus  analog,  welche  wir  bei  BetrachtUDg 
der  Immobiliarexekution  im  coutumiären  Recht ^)  angetroffen 
haben.  Die  Verfolgung  der  Person  bezweckt  schliesslich  bloss 
noch  Willenszwang,  aber  nicht  nur  zwecks  Erreichung  einer 
Zugriffsmöglichkeit  in  die  Liegenschaften,  sondern  überhaupt  in 
das  Vermögen. 

Genau  dieselbe  Entwicklung  ist  auch  für  Aalst  (Alost) 
nachzuweisen.     Man  hält  sich  hier  im  altem  Recht  nur  an  die 


0  1.  c.  No.  46. 

')  So  hi  ghevangen  wordt  voor  zijn  schult  met  schepenen  brieveo, 
so  mach  hie  een  pant  wysen  aen  zijn  goet  ende  op  ziin  boeten,  indien  dat 
det  pant  goet  ghenoech  is  voor  die  schult.  Ende  als  hi  aldus  een  pant 
eens  gbewijst  hecft,  ist  dat  hem  dan  det  pant  ontwonnen  wort,  so  verbuert 
hi  X  pont  Hollands,  ende  die  schult  bl\jft  twischat,  opdat  dat  recht  also 
varre  ghegaen  is;  ende  daema  en  mach  hi  gheen  ander  paut  vandier 
schult  meer  wisen,  hy  en  moet  die  schult  betalen  twischat,  of  daervoer 
inden  steen  te  goen.  Ende  waert  tat  yement  een  pant  wijsde,  dat  niet 
goet  ghenoch  en  wäre  ter  schieringe  an  twyschatten  ghelde  of  ten  minste 
aen  eenschat  ghelt,  die  verbuerde  dieaelve  boete  van  X  ponden,  ende 
daertoe  en  zoude  hi  gheen  pant  meer  moghen  wysen,  dat  hem  stade  doen 
zoude,  hine  most  betalen  mit  ghereeden  gelde,  of  daervoer  inden  steen  t« 
gaen.     Dordrecht  N.  176  S.  67. 

«)  oben  S.  103  fg.  120  fg. 
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Person.  Wenn  sie  will,  kann  sie  freilich  ihre  Freiheit  sofort 
wiedererlangen:  indem  sie  ihre  Habe  zu  Pfand  setzt.  Zo  wie 
ghevanghen  wart  van  sculden  die  mach,  up  dat  hem  ghelieft, 
zijn  lijf  lossen  met  zienen  goede^}.  Ist  dergestalt  die  Habe 
obligiert»  dann  wird  sofort  durch  gerichtlichen  Verkauf  derselben 
vorgegangen. 

Nun  kommt  es  aber  —  im  Jahr  1451  —  zu  einem  auf- 
regenden Vorgang.  Eine  Schuldnerin  sitzt  schon  sieben  Wochen 
lang  im  Schuldturm.  Sie  glaubt  damit  vollkommen  „genug  zu 
tun"  und  zeigt  sich  nicht  gesonnen,  ihre  Habe  -  und  sie  ist 
begütert  —  zu  obligieren.  Endlich  entscheidet  in  besonderem 
Urteil  das  Gericht,  man  könne  von  der  weiteren  Verfolgung 
der  Personalexekution  abstehen  und  das  bewegliche  Vermögen 
der  Schuldnerin,  und  im  Notfalle  auch  ihre  Liegenschaften 
angreifen.  In  Anbetracht  des  Umstandes,  dass  wirklich  Schuldner 
uut  crighe,  aus  Böswilligkeit  es  fertig  bringen,  im  Schuldturm 
sitzen  zu  bleiben,  obschon  sie  genug  Güter  haben,  wird  dann 
ein  Statut  erlassen:  dat  zo  wie  ende  wat  parsone  van  doe 
voortan  in  vanghenesse  ghedaen  werde  van  verwysder  scult  oft  van 
sculden  belooft  up  painen,  goed  ende  goeds  ghenouch  hebbende, 
omme  betalen,  binnen  der  jurisdictie  vander  stede,  ende  nict 
en  betaelde  noch  hem  zelven  en  loste  binnen  XL  daghen  naer 
dat  hy  ghevanghen  wäre,  datmen  thenden  van  dien,  up  dat 
de  scultheeschers  versochten,  zoude  vercoopen  heerlic,  bi 
kercgheboden  met  hooghenessen  ende  bider  keersen,  zulcker 
sculdenaers  goed.  eerst  beghinnende  ande  have  ende  daemaer 
de  erve,  enz*). 

Damach  wird  ein  begüterter  Schuldner  inskünftig  nur 
noch  vierzig  Tage  eingesperi*t  gehalten.  Hat  er  bis  dahin  nicht 
gezahlt  oder  sich  selbst  gelöst,  befreit,  dann  wird  in  sein  Ver- 
mögen exequiert^). 

Indessen  —  dass  auf  Grund  einer  personae  obligatio  nur 


')  S.  282.    Mitte  des  15.  Jahrh. 

')  Aalst  S.  280. 

*)  Vgl.  noch  d.  Über  albus  von  Utrecht,  dort  Bd.  I  N.  96.  a.  1378, 
wo  ebenfalls  in  die  Person  eines  Schuldners  exequiert  wird,  der  ofiPenbar 
begfltert  ist,  vor  allem  aber  Audenarde  Bd.  II  No.  91,  gegen  1420, 
S.  308  f. :  Auf  Grund  einer  persönlichen  Klage  Exekution  einzig  und  allein 
in  die  Person  selbst. 
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in  die  Person  exequiert  wird,  entspricht  nur  den  allgemeineD 
Haftungsgrundsätzen,  wie  sie  sich  aus  den  früheren  Perioden 
in  mehr  oder  weniger  weitem  Umfange  in  die  Zeit,  welcher 
unsere  Quellen  angehören,  hinüber  gerettet  haben.  Ganz  merk- 
würdig aber  ist,  dass  in  den  genannten  Rechten  die  Person 
überhaupt  in  den  Mittelpunkt  des  £xekution8ver- 
fahrens  versetzt  erscheint,  oder  vielmehr,  dass  der  exe- 
kutivische Zugriff  überhaupt  stets  gegen  die  Person  geht  (sofern 
nicht  eine  besondere,  dann  notwendigerweise  sächliche  Haftung 
begründet  worden  ist).  Die  personae  obligatio  ist  nicht  nur  zur 
regelmässigen,  sie  ist  sogar  (in  diesen  Rechten)  als  erste  zur 
gesetzlichen  geworden. 

Im  germanischen  Altertum  war  die  persönliche  Obligation 
stets  nur  eine  subsidiäre  und  accessorische.  In  den  Rechten  von 
Alast,  von  Dordrecht,  von  Cambresis^)  u.  a.  m.  ist  dies  gänzlich 
anders  geworden.  Wir  müssen  also  unser  früher 2)  aufgestelltes 
Schema  erweitern:  Von  dem  vorkarolingischen  Schuldrecht 
ist  beibehalten  resp.  weiterentwickelt  worden  entweder  das 
Pfändungsrecht  oder  das  Pfandungsrecht  und  die  Pönalsanktion 
oder  die  Pönalsanktion  allein.  Schon  in  diesem  letzteren  Falle 
sehen  wir  ein  Preisgeben  des  Pfändungsrechtes.  Und  dass  die 
erste  Eventualität,  derzufolge  die  strafrechtliche  Seite  unterginge 
sich  weithin  verwirklichte,  bedarf  keiner  Ausführung.  Nun  ist 
aber  auch  noch  ein  letztes  möglich :  Das  Ungehorsamsverfahren 
kommt  in  Zerfall  und  Vergessenheit.  Aber  —  vielleicht  mit 
der  Form,  aus  welcher  einst  dies  Recht  zur  Entstehung 
gelangte  —  es  verlor  sich  auch  das  Pfandungsrecht  als  der 
dominierende  haftungsrechtliche  Modus.  An  Stelle  beider 
tritt  die  reine  Personenhaftung^). 

Eine  solche  Erscheinung  mag  zunächst  befremden.  Doeli 
erkennt  man  leicht,  dass  auch  in  diesen  Rechten  die  zentrale 
Stellung  der  Personalexekution  mehr  Schein  als  Wirklichkeit 
ist.     Sie  besteht  formell,  nicht  in  der  tatsächlichen  Übung  des 


')  Vergl.  oben  S.  336  f. 

»)  Vergl.  oben  S.  461. 

')  Diese  Rechte  haben  denn  auch  tatsächlich  kein  StrafverfahreD 
um  Schuld.  Dagegen  hat  umgekehrt  dsa  Genter  Eecht  eine  Personal- 
haftung  nur  in  kümmerlicher  und  unzulänglicher  Weise.  Vergl.  in  der 
früher  cit.  Charte  vom  1292  No.  92  S.  464. 
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Lebens.  In  thesi  greift  man  auf  die  Person  des  Schuldners 
und  hegt  dabei  die  Erwartung,  dieses  Procedere  werde  sich 
durch  die  Obligierung  der  Q-üter  ohne  weiteres  erübrigen. 

Wir  haben  gesehen,  wie  aus  der  Pönalsanktion  heraus 
sich  allmählich  ein  universelles  ziviles  Vollstreckungsrecht  ent- 
wickelte. Durch  die  Person  hindurch  und  nach  ihr  Zugriff  auf 
das  (verfallene)  Vermögen.  Zu  einem  ährib'chen  Ergebnis 
gelangt  die  Entwicklung  in  den  hier  betrachteten  Rechten  der 
reinen  exekutivischen,  d.  h.  gesetzlichen  Personalhaftung.  Nur 
ist  zu  betonen,  dass  keineswegs  schon  der  Angriff  der  Person 
den  Weg  ebnet,  der  zu  den  bona  führt.  Diese  müssen  gesatzt 
werden.  Es  bedarf  einer  bonorum  obligatio.  Noch  die 
Überwindung  dieser  Auffassung  durch  gerichtliche  bezw. 
gesetzliche  Supplierung  dieser  Satzung  zeigt  den 
Dualismus  der  Vermögens-  und  der  Personalhaftung,  zeigt  die 
Enge  dieser  letzteren,  die  eben  keine  Haftung  der  gesamten 
wirtschaftlichen  Existenz  ist.  Immerhin  gelangen,  wie  gesagt, 
diese  Rechte  auf  einem  besonderen  Umwege  doch  auch  zur 
Vermögenshaftung.  Es  ist  dazu  bloss  noch  zu  bemerken,  dass 
in  weiterem  Umfange  diese  Entwicklung  doch  nicht  stattgefunden 
haben  kann.  Es  fehlten  dazu  dank  der  einstigen  entschiedenen 
Subsidiarität  der  persönlichen  Einständerschaft  i.  A.  doch  die 
nötigen  Voraussetzungen  ^). 


')  Wenn  auch  im  allgemeinen  zutrifft,  dass  Gut  den  Mann  befreit, 
—  want  *t  goet  vrijt  den  man,  Cout.  von  Herrenthal  art.  30,  Anvers  VII, 
S.  14  —  80  kann  unter  Umständen  auch  die  Person,  indem  sie  sich  stellt, 
die  Gfiter  befreien,  indem  sie  sich  in  arreste  in  plaetse  van  synen  goede 
stellt.  Antwerpen  tit.  IV,  art.  26,  1.  c.  Bd.  I  178.  Auch  kann  das  Ver- 
fahren, wie  die  obige  Darstellung  zeigt,  doch  leicht  versagen.  Wie  man 
übrigens  Person  und  Gfiter  trennte,  zeigt  recht  anschaulich  folgende  Stelle. 
Man  soll  kein  Gut  an  einer  Person  kümmern,  sondern  erst  wenn  sie  es 
nicht  mehr  berührt,  also  beispielsweise  ein  Pferd  nicht,  solange  der  Reiter 
noch  mit  einem  Fusse  im  Stegreif  steckt  oder  das  Pferd  noch  an  der 
Mähne  hält.  Ist  aber  das  Pferd  irgendwo  angebunden,  oder  hält  es  der 
Eigentflmer  nur  mittelbar,  mittelst  des  Fallriemens,  dann  darf  man  e8 
kümmern.  Man  ensall  auch  kein  gudt  ain  kejner  perschonen  kümeren; 
locht  aber  eyner  das  gudt  von  eme,  unde  enrürt  nyt  dar  ayn,  so  mag  man 
das  koemeren;  quem  eyner  auch  gereden  und  sess  ufP  sym  perde,  oder 
stände  myt  eym  fus  uff  der  erden,  und  myt  dem  anderen  in  dem  stegereiff. 
oder  stundt  zamayl  uff  der  erden  und  hett  das  pherdt  mit  dem  maynen  in' 
der  handt,  man  ensall  das  pherdt  nyt  koemeren;  hette  er  das  pherdt  aber 
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Allerdings  erlangt  im  Mittelalter  die  Haftung  der  Person 
eine  Ausdehnung  und  eine  Bedeutung,  die  sie  vorher  nicht 
gehabt  hat.  Aber  dies  ändert  doch  i.  A.  nicht  die  überall 
lebendige  Vorstellung,  dass  sie  eben  doch  nur  ein  Haftungs- 
objekt  wie  ein  anderes  ist.  Die  Person  haftet  wie  eine 
Sache.  Dies  veigt  sich  deutlich  genug  schon  in  der  Erscheinung 
der  reinen  Persbnalobligation.  Aber  dass  auch  in  den  Be- 
nennungen dieses  Pfandes  und  in  den  für  dasselbe  geltenden 
Bestimmungen  überall  die  Terminologie  und  die  Grundsätze 
des  Sachhaftungsrechtes  zur  Anwendung  kommen,  das  ist  eine 
Tatsache,  auf  die  in  unserer  Literatur  schon  früh  und  nach- 
drücklich hingewiesen  worden  ist^).  Dies  hat  seine  Richtigkeit 
auch  für  unsere  Quellen'^). 

Diese  Sächlichkeit,  wenn  wir  uns  einmal  so  ausdrücken 
dürfen,  der  Personalhaftung  ist  von  der  grössten  Tragweite. 
Nach  verschiedener  Richtung  hin  wird  sie  erst  weiter  unten 
ihre  Beleuchtung  erfahren  können.  Aber  auf  eines  ist  hier 
schon  aufmerksam  zu  machen:  Nach  den  Grundsätzen  der 
Sachhaftung  geschieht  auch  die  Realisierung  der  Personal- 
obligation. M.  a.  W.:  auf  den  Obligierten  wird  zwangs- 
weise, gewaltmässig  gegriffen,  wie  auf  ein  sächliches 
Uaftungsobjekt.  Allerdings  haben  wir  Rechte  angetroffen,  in 
welchem  der  Schuldner  geladen  wird,  sich  selbst  zu  stellen  nnd 
somit  selbsttätig  die  Haftung  zu  realisieren.  Aber  diese  Ladung 
ist  keine  Einladung.  Sie  ist  nicht  —  ein  Appell  an  die  Ehre. 
Vielmehr  ist  sie  ein  Befehl  und  wer  ihm  nicht  nachkommt, 
wird  die  Ungehorsamsfolgen  zu  fühlen  bekommen.      Sie  stellt 


myt  dem  fallriemen  in  der  hand  oder  von  eme  gebenden,  so  mach  man 
688  koemeren.    Luxemburg  Bd.  I,  Wei8tam  von  Bemick  No.  36. 

')  Es  sei  nur  auf  v.  Meibom  oben  cit.  hingewiesen  und  auf  Korn,  de 
obnoxiatione  et  wadio  antiquissimi  juris  Germanici,  1863  und  oben  425  no. 
2.     Vergl.  Schröder  373  N.  82. 

')  Es  bedarf  dies  wohl  keiner  weiteren  Ausführung.  Gel^enÜick 
wird  der  Grundsatz  der  „reinen*  Haftung  soweit  getrieben,  dass  bestimmt 
wird,  die  Schuld  sei  nicht  weiter  verfolgbar,  wenn  es  dem  Schuldner 
gelungen  sei,  aus  der  Schuld haffc  zu  entweichen;  ende  ontbrake  hem  de 
sculdenaere,  zo  wäre  de  scult  quite.  a  1446.  Aloot  S.  282.  —  Sitst  ein 
Schuldner  im  Schuldturm,  so  kann  er  mit  neusn  Schulden  „beschwert" 
werden.  Brüssel,  tit.  IV  no.  68  Bd.  I  3.  72.  VergL  B.  yon  Gent,  die  grosse 
Charte  No.  72. 
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also  in  keiner  Weise  auf  die  Freiwilligkeit  ab,  sondern  schlechter- 
dings auf  ein  Müssen.  Aber  selbst  diese  Rechte  befinden  sich 
noch  in  der  Minderzahl.  In  fast  allen  Rechten  wird  einfach 
gewaltmässig  auf  den  Schuldner  gegriffen.  Man  geht  gegen 
ihn  vor  wie  überhaupt  gegen  ein  Pfand.  Die  französischen 
Coutuines  kennen  kein  anderes  Verfahren;  so  regelmässig 
auch  nicht  die  belgischen  und  holländischen  Quellen.  Sie 
sehreiben  vor,  der  Schuldner  müsse  ergriffen,  oder  er  müsse  in 
den  Schuldturm  oder  in  Ketten  gelegt  werden,  oder  der  Amt- 
mann sei  verpflichtet  für  die  Arrestierung  Sorge  zu  tragen*). 
Und  die  grundsätzlichen  Voraussetzungen  sind  keine  andere 
als  wie  sie  auch  für  den  Zugriff  auf  ein  Pfand,  ein  sächliches 
Pfand  vorgesehen  werden. 

Deshalb  ist  es  denn  auch  unmöglich,  dass  aus  der  per- 
sönlichen Haftung  Ehrenfolgen  abgeleitet  werden.  Ob  vielleicht 
solche  aus  dem  NichterfüUen  des  Schuldvertrages  entspringen, 
ist  hier  nicht  zu  untersuchen  Haftungsrechtlich  aber  haben 
wir  nur  ein  Herrschaftsverhältnis,  ein  Unterwerfen  des  Körpers 
bezw.  der  Freiheit  unter  eine  fremde  Zugriffsmacht  vor  uns  2). 
Von  einem  Treubruch  kann  in  diesem  Verhältnis  schon  darum 
keine  Rede  sein,  weil  dem  Schuldner  ja  gar  nicht  die  Gelegenheit 
geboten  wird,  die  Treue  zu  betätigen.  Auf  Grund  des  Treu- 
gelöbnisses, soll  die  Person  obligiert  sein  und  zwar  soll  dabei 
die  Treue  dergestalt  eingesetzt  sein,  dass  der  Schuldner  ver- 
spricht, sich  selbst  ehrlich  und  freiwillig  als  Pfand  auszuliefern^). 
Tut  er  das  nicht,  reisst  er  aus,  vereitelt  er  die  durch  Treu- 
gelöbnis auf  sich  genommene  persönliche  Haftung,  dann  begeht 
er  einen  Treubruch.  Die  Strafe  dafür  ist  die  Ehr-  und  Recht- 
losigkeit^). 

So  lucid  diese  Erklärung  des  Formalismus  des  Treu- 
gelöbnisses zunächst  erscheint  —  das  Realisierungsrecht  müsste 
notwendigerweise  die  Probe  aufs  Exempel  abgeben.     Denn  das 


')  oiidste  Rechten  van  het  Baljawschap  van  Zuidholland  N.  44,  Dort- 
recht Bd.  II  S.  264,  Liber  albus  N.  95.  Utrecht  I  S.  48,  Campen  S.  22, 
Oadenaerde,Bd.  I  S.  79  art.  5  S.  80,  art.  10,  Gent  cit.  vorige  Note. 

«)  VergL  Pantschart  497  f. 

•)  Puntschart  486  f. 

*)  1.  c.  478  f.  Siegel,  Handschlag  und  Eid,  insbes.  tit.  X  676  f.,  altere 
Lit.  auf  welche  an  dieser  Stelle  nicht  einzutreten  ist,  dort  N.  1. 
Egger,  YermögciuhAftaiig  and  Hypothek.  30 
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Satiafaktionsverfahren  gibt  deo  Spiegel  für  das  Obligationsrecht 
ab.  Und  da  finden  wir  denn  nirgends  von  den  sQdfranzosischeD 
in  der  fidance  doch  so  urdeutschen  Rechten  bis  hin  zum  nörd- 
lichsten Holland  ein  Vorgehen,  aus  welchem  allein  ein 
Treubruch  des  Schuldners  aus  der  Haftung  erst  möglich 
würde. 

Und  tatsächlich  findet  denn  auch  nirgends  in  unsem 
Quellen  auf  Grund  des  Treugelöbnisses  eine  Ehrlos- 
legung  des  haftenden  Schuldners  statt*).  Nicht  kennen  die 
französischen  Coutumes  eine  solche.  Insbesondere  —  um  allein 
diesen  gewichtigsten  Zeugen  zu  nennen  —  ist  Beaumanoir  weit 
daron  entfernt,  dem  Gelöbnis,  das  er  natürlich  kennt,  eine  der- 
artige Wirkung  zuzuschreiben^).  Ebensowenig  wird  eine  solche 
in  den  hier  im  Vordergrund  der  Betrachtung  stehenden  Quellen 
anerkannt  Sie  geben  häufig  genug  die  ausführlichsten  und  für 
unsem  Geschmack  auch  absonderlichsten  Beschreibungen  von 
der  Behandlung  des  Schuldners^).  Es  wird  wohl  auch  der 
Schuldner  aus  der  Stadt  gelegt^),  oder,  sehr  häufig,  bestimmt, 
dass  er  nicht  im  Rat  sitzen  dürfet).  Aber  das  hängt  alles  mit 
der  Nichtbefriedigung  des  Gläubigers,  nicht  mit  der  Haftung 
zusammen^).     Dagegen  ist  folgende  Stelle  beachtenswert. 


^)  Über  Personalezekution  und  die  Behandlung  des  Schuldners,  aoch 
die  Ehrenfolgen  in  französischen,  flandrischen  and  holländischen  Rechten, 
vergl.  Kohler,  Shakespeare  S.  23,  46,  47,  56  f.,  66  f.  n.  a.  0.  mit  zahlreichen 
Belegen.  Aber  sie  bestätigen  durchwegs  unsere  kritischen  Bemerkungen 
im  Text. 

»)  Vergl.  etwa  No.  1538,  1539,  1598,  400. 

'}  Vergl.  Gent  cit.,  liber  albus  N.  95  cit.,  die  oben  bespr.  Rechte 
von  Alost  und  Dordrecht  u.  v.  a. 

*)  Hasselt  S.  74,  vergl.  oben  sub.  A. 

*)  Groningen  S.  63. 

^)  Es  bleiben  also  höchstens  einige  Stellen  aus  dem  Lütticher  Recht, 
welche  von  der  Ehre  sprechen,  vergl.  indessen  oben  8.  463  N.  1.  Eine  andere 
Auslegung  als  sie  oben  S.  56  gegeben  wurde,  muss  demnach  auch  dem 
Recht  von  Gorze  zuteil  werden.  Darüber  später.  Dagegen  kommt  ge- 
legentlich, —  aber  auch  nur  gelegentlich  —  vor,  dass  der  Schuldner,  der 
sich  dahin  obligiert  hat,  in  den  Schuldturm  gehen  und  drin  bleiben  zu  wollen, 
mit  Bussen  bestraft  wird,  wenn  er  diesem  Inhalt  der  Haftnngsberedung 
nicht  nachlebt:  Die  hem  verbinden  sal  te  commen  in  vangenisse  ofte 
arreste,  ende  aldaer  te  blyven.  indien  hj  het  sellve  niet  en  houdt,  sal  ver- 
beuren  jegens  den  beere  LX  ponden  par.,   ende  niet  min  inghehaelt  tot 
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Meeneedich  te  maken.  Waert  dat  yemaiit  eenen  anderen 
aenspreken  woude  mit  eenighen  recht,  twelke  roerde  van  cedulen 
of  yan  beseghelde  brieven;  daermen  eenen  mensch  mede  dwingen 
woude^  ende  dattie  brieven  inhielden  van  trou,  eer  ende  zeker- 
hede,  ja  al  waert  dattet  een  man  met  zijna  aelvers  seghel 
beseghelt  had,  of  dat  hi  yement  ghebeden  hat  voer  hem  te 
zegelen,  so  en  mochtmens  nochtana  niet  meeneedich  maken; 
dats  te  verstaen  ten  wäre  dat  hi  namelick  liefliken  met 
opgherecten  vingeren  ten  heylighen  ghezworen  had,  gheataefts 
eeds,  voer  goede  wittachtighe  mannen,  ende  dien  eedt  in  dese 
beseghelde  brieven  ghescreven  ende  die  orconden  daerbi,  anders 
so  sijn  twoorden  ende  anders  niet,  naden  recht  vander  mansehep  ^). 

Dass  nur  ein  Eid  u.  U.  zu  Meineidsfolgen  führen  kann, 
ist  allerdings  selbstverständlich.  Aber  es  wird  nicht  nur  ver- 
sichert, dass,  wenn  ein  Brief  nur  die  ^Treue,  Ehre^)  und 
Sicherheit^  enthielten,  diese  Folgen  nicht  eintreten,  sondern  es 
wird  auch  gesagt,  dass  dies  „sogar*'  bei  einer  Siegelung  des 
Briefes  nicht  der  Fall  sei.  Demnach  ist  dies  also  eine  i.  A. 
wirksamere  Form.  Endlich  verlangt  die  Stelle  einen  mit  Hand 
und  Mund  unter  bestimmten  Formalitäten  mit  aufgestreckten 
Fingern  den  Heiligen  gestabten  Eid  und  dessen  Vermerk  in  der 
besiegelten  Urkunde.     Alles  andere  seien  leere  Worte. 

Ob  dies  so  ganz  richtig  sei,  ist  an  dieser  Stelle  nicht  mehr 
zu  untersuchen.  Aber  das  Eine  ist  festzuhalten:  Auf  Grund 
des  Treugelöbnisses  nach  unsern  Quellen  nirgends  Ehrlos- 
legung!  Aber  es  tritt  noch  ein  Mehreres  hinzu.  Neben  dem 
Geloben  der  Treue  soll  das  Treugelöbnis  in  der  Form  des 
Handschlages  noch  die  Unterwerfung  unter  die  Herrschaft  des 
Gläubigers  manifestieren.  Darum  wird  die  Treue  körperlich 
hingegeben,  weil  es  sich  um  die  überantwortung  des  zo  Pfand 
gesetzten  Körpers  der  Person  handelt 3).      Nun    ist    allerdings 


volcoxninghe  vande  saecke  etc.  Furnes  (A.  C.  d.  B.)  II  S.  280,  vergl. 
y.  Amira,  nordgerm.  Obligationenrecht  II  311  f.,  Siegel,  Handsehlag  und  Eid 
S.  78  N.  1.  Aber  bekanntlich  kommen  derartige  Bussen  auch  beim  Sach- 
pfand  vor,  so  z.  B.  wenn  das  Pfand  nicht  rechtzeitig  gelöst  wird,  vergl. 
Form.  Tnron.  13. 

')  Älteres  Recht  der  Stadt  Dordrecht  N.  7  S.  208. 

^  Vergl.  Puntechart  S.  461  N.  6. 

»)  1.  0.  491  f. 

30* 
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möglich,  dass  tatsächlich  eine  Personalexekation  statthat,  wo 
vorher  ein  Treugelöbnis  abgelegt  worden  ist^).  Häufig  genug 
ist  das  aber  nicht  der  Fall  und  gilt  vielmehr  der  Satz:  Trotz 
des  Treugelöbnisses  wird  nicht  auf  die  Person  des 
Gelobenden  gegriffen. 

Diese  merkwürdige  Erscheinung  hat  sich  uns  schon  bei 
Betrachtung  des  französischen  Rechtes  aufgedrängt^).  Ins- 
besondere war  auch  nach  dieser  Richtung  wiederum  Beau- 
manoir  anzurufen  3).  Dasselbe  ist  nun  für  das  belgische  und 
holländische  Recht  zu  sagen.  £s  seien  hier  nur  noch  zwei 
Urkunden  namhaft  gemacht.     Die  erste  besagt: 

pecuniam  reddere  promittimus  .  .  .  Hanc  conventionem 
creantavimus  —  —  —  fideliter  adimplere  et  teuere.  Et 
exinde  ommia  bona  nostra  tarn  praesentia  quam  futura 
posuimus  in  jus,  legem  et  abandonum,  erga  quemcumque  jnsti* 
ciarium  sicut  Andreas  voluerit  antedictus,  nostris  corporibus 
exceptis . 

Es  wird  also  das  Treugelöbnis  abgelegt  Nachher  werden 
in  aller  Form  die  bona  obligiert  und  dem  Zugriff  preisgegeben. 
Endlich  wird  —  offenbar  weil  diese  Obligieiningsformen  regel- 
mässig eine  gegenteilige  Klausel  enthalten^)  —  die  Haftung  des 
Körpers  ausdrücklich  ausgenommen.  Wozu  hier  das  Treu- 
gelöbnis?    Umgekehrt  folgende  Urkunde: 

Eine  Schuld  von  12  Pfg.  und  6  Seh.,  die  ic  hem  in  guede 
truewe    gelooft;    hebbe    ende  gelove  wel  te  betalen  mit  twintich 

guede  gouden  etc. ende  waert  sake  dat  ic  hem  dat  vorscr. 

gelt  niet  vol  ende  al  en  betaelde  tot  elken  dach  vorscr.  soe 
sijnt  vorwaerden  dat  J.  S.  vors,  die  een  helfte  vanden  Engels- 
vaerder  mit  sinen  toebehoren,  daer  dese  vorscr.  scult  of  roert, 
aen tasten  ende  aanvaerden  in  allen  havenen,  daer  hi  comeo 
sal,  ende  daer  sinen  vryen  wille  mede  doen  sal,  als  mit  anders 
sinen  vry  eygben  guede ;  ende  waert  sake  dat  des  sceeps  vorscr. 

*j  Vergl.  z.  ß.  das  oben  zit.  Rocht  von  Älost,  ferner  Dordrecht  Bd. 
n  S.  96,  Audenarde  II  S.  273. 

»)  Vergl.  oben  S.  88  f. 

»)  Vergl.  oben  S.  89,  90. 

*)  Freilich  könnte  man  auch  zu  der  Erklärung  greifen:  weil  man  die 
Folgen  des  TreugelöbnisBes  abwenden  will.  Aber  nicht  nur  deutet  der 
Wortlaut  nicht  auf  einen  solchen  Sinn,  sondern  es  bliebe  nach  wie  vor  die 
Frage  berechtigt:  wozu  das  Treugelöbnis? 
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gebrake,  des  Qod  vorhoeden  moet,  soe  sijnt  vorwaerden  dat 
J.  S.  vorscr.  jof  die  houder  des  briefs  die  vorscr.  scult,  die 
ombetaelt  is,  winnen  ende  verbalen  sullen  aen  alle  mine  gueden, 
roerende  ende  onroerende,  gewonnen  ende  ongewonnen  ende 
aen  mijns  selfs  lijff,  soe  waer  datment  bevynden  of  bewisen 
kau,  ende  daer  sinen  wille  mede  doen  sal,  ter  wilen  toe  dat  ic 
hem  dat  vorscr.  gelt  vol  ende  al  betaelt  heb  etc.^). 

Es  wird  das  Treugelöbnis  abgelegt.  Nachber  wird  ein 
Schiff  speeialiter  verpfiindet.  Naebber  wird  subsidiär  eine 
Einständerscbaft  erstens  des  Vermögens  und  zweitens  des 
Körpers  erricbtet*).  Wiederum:  wozu  bier  das  Treugelöbnis? 
Nun  wollen  einzelne  Urkunden  gewiss  wenig  besagen.  Aber 
wie  sieb  die  in  Frage  stebende  Erscheinung  z.  T.  aus  den 
wichtigsten  französischen  Quellen  heraus  aufdrängte,  so  ist  sie 
auch  im  Norden  ganz  allgemein  nachweisbar^). 

In  Anbetracht  dieser  Erscheinungen  bliebe  bei  möglichster 
Wahrung  der  Puntschartschen  Auffassung  wohl  nur  noch  eine 
Erklärung  des  Treugelöbnisses  möglich,  die  dahinginge,  dass 
mit  dem  Treugelöbnis  allerdings  die  „persönliche"  Haftung  her- 
gestellt werde,  diese  Haftung  aber  könne  inhaltlich  eine  sehr 
verschiedene  sein,  insbesondere  könne  sie  gar  wohl  nur  gegen 
das  Vermögen  geben.  Aber  wenn  anders  ein  solcher  Rechts- 
zustand doch  noch  aus  der  ursprünglich  faustpfandlichen 
Personalhaftung  abgeleitet  werden  soll,  könnte  sich  eine  solche 
Entwicklung  doch  nur  in  der  oben  für  Dordrecht,  Aalst  und 
ähnliche  Rechte  nachgewiesenen  Art  und  Weise  vollzogen  haben. 
Zum  Teil  im  Rahmen  des  Treugelöbnisses,  vor  allem  aber 
ausserhalb  desselben  bliebe  also  immer  noch  aller  Raum  für 
unsere  Auffassung  von  der  selbständigen  Natur  der  Vermögens- 
haftung. Wir  werden  auch  auf  diese  letztere  sofort  noch  ein- 
mal zu  sprechen  kommen.  Ihr  Nachweis  ist  zunächst  völlig 
unabhängig  von  den  Fragen,  welche  das  Problem  des  Treu- 
gelöbnisses nunmehr  in  uns  weckt.  Wir  müssen  uns  freilich 
versagen,  diesen  Fragen  noch  an  dieser  Stelle  nachzugehen. 
Sie  erheischen  eine  besondere  Untersuchung  3). 

»)  Dordrecht  Bd.  II  S.  36,  Rechtshandelingen  no.  49  S.  36.  Vergl. 
die  oben  S.  55  no.  1  cit.  Charte. 

')  Der  Beweis  wird  bei  anderer  Gelegenheit  zu  erbringen  sein. 

•)  Früh  dient  der  Handschlag  ausschliesslich  zur  Demonstrierung  der 
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C.  Die  YermOgenshaftung. 

In  unserem  Quellengebiet  stossen  wir  auf  die  ausser- 
gerichtliche  und  die  gerichtliche  Pfandnahme  um  Schuld  ^).  Ganz 
allgemein  gestatten  dabei  die  Rechte,  dass  den  dritten  Pfennig 
d.  h.  die  Hälfte  der  Schuld  mehr  gepfändet  werde. 

Wie  dat  pandet  in  onser  stad.  die  mach  panden  pande, 
die    den    derden    deel    beter    syn  dan  sijn  claghelike  goet- 

Voert  yemanty  die  den  andren  pant  aen  zun  rede  ghoet, 
die  mach  also  veel  ghoets  na  hem  nemen  also  daer  hi  Toer 
pant  ende  voer  den  derden   penninc  meer  biden  srsepene^). 

Aber  so  wenig  wie  es  stets  eines  Urteils  bedarf,  um  zur 
Pfandnahme  zu  schreiten*),  so  wenig  erfolgt  auf  Grund  eines 
jeden  dem  Gläubiger  günstigen  Urteils  tatsächlich  eine  Pfändung. 
Vielmehr  schlagen  unsere  Rechte  häufig  einen  anderen  Weg 
ein:  Sie  lassen  vom  Richter  den  Befehl  an  den  Schuldner  er- 
gehen^  er  solle  innert  bestimmter  Frist  zahlen  oder  Pfander 
setzen,  oder  vielmehr  —  die  Quellen  drücken  sich  anders  aus 
—  er  solle  innert  dieser  Frist  (es  sind  regelmässig  vierzehn 
Nächte  vorgesehen)  zahlen  mit  Geld  (mit  guten  Pfennigen» 
oder  mit  Pfändern*).  So  heisst  es  vom  Schuldner,  der  vor 
Gericht  seine  Schuld  anerkennt^). 

des    solde    die    gheuen    bijnen    viertienachten    daer   nae 


Willenseiniguiig  und  damit  zur  Perfektion  des  Schuldvertrages,  vergl.  oben 
S.  82  und  129.  Dasselbe  gilt  fiir  die  deutschen  Quellen,  vergl.  Siegel,  Hand- 
schlag und  Eid  116  N.  2.  Im  belgischen  Recht  wird  der  Handschlag 
schliesslich  nur  noch  beim  gerichtlichen  Verkauf  der  Liegenschaften^  hier 
aber  ganz  allgemein  und  als  konstitutives  Element  gefordert,  vergl.  oben 
S.  88  N.  2  vergl.  femer  Hainaut  (A.  C.  d.  B.)  IH  8.  613,  Antwerpen  I  S.  189. 
191,  n  187,  IV  124,  126,  167.  VII  142,  219  (art  54),  Maestrich  337.  Der 
Handschlag  heisst  hier  paum^,  palm^e,  palmslach,  palmslagh,   handtslagb. 

>)  Zahlreiche  Quellen  bei  Warnkönig  Band  HI  S.  312  f. 

•}  Ommen  1451  No.  71  S.  20. 

»)  Liber  albus  S.  50  No.  8,  vergl.  Brunner  II,  S.  450  und  die  dort 
N.  29  ät.  holi.  LiUeratur. 

*)  Auch  darauf  soll  an  dieser  Stelle  nicht  mehr  eingegangen  werden. 

*)  Vergl.  oben  S.  440  und  dazu  v.  Amira,  bei  Paul  UI,  181,  Schröder 
R.ö.  273. 

•)  Zahlen  mit  Geld  oder  mit  Pfändern  kann  auch  der  vor  Gericht 
Geladene.  Dann,  also  auch  wenn  er  Pfönder  setzt,  braucht  er  der  Ladocg 
keine  Folge  mehr  zu  leisten.     C.  von  Befferen,  Antwerpen  Bd.  VII,  S.  521. 
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penniDge  off  gaede  pande  die  dat  dordendeel  beter  sija  dan 
dat  gelti). 

Nicht  anders  kann  der  Rechtszustand  im  Altertum  gewesen 
sein.  Der  Unterliegende  musste  „zahlen  mit  Geld  oder  mit 
Pfändern**.  Aber  freilich  nicht  erst  nach  Wochen,  sondern 
sofort.  Doch  das  wird  häufig  genug  unmöglich  gewesen  sein. 
Aber  in  der  Forderung  von  Pfändern  lag  selbst  schon  ein 
Surrogat  So  ging  man  notgedrungen  einen  Schritt  weiter. 
Sofort  sollte  wenigstens  geleistet  werden  an  dieser  Zahlung  mit 
G^ld  oder  mit  Pfändern,  was  im  Augenblick  und  an  Ort  und 
Stelle  —  vor  Gericht  —  geleistet  werden  konnte.  So  gab  denn 
der  Schuldner  ein  unterwertiges  Pfand;  vor  aller  Welt 
machte  dies  manifest,  dass  nunmehr  der  Gläubiger  sich  sein 
Geld  oder  seine  Pfänder  holen  könne.  Die  jüngeren  Rechte 
haben  den  Befehl  zu  zahlen  oder  Sicherheit  zu  leisten  beibe- 
halten. Aber  sie  gewähren  eine  Frist,  innerhalb  welcher  der 
Schuldner  diesem  Befehl  nachkommen  kann.  Die  altern  Rechte 
sind  —  formell  —  drängender.  Sie  wollen  sofortige  Erf&llung. 
Aber  gerade  darum  begnügen  sie  sich  denn  doch  auch  wieder 
nicht  mit  dem  Scheinpfand.  Mit  einem  Pfand  —  allerdings. 
Das  ist  nach  den  wirtschaftlichen  Verhältnissen  begreiflich.  Es 
steht  fiir  Geld.  Aber  der  Schuldner  hat  es  zum  Prozess,  hat 
es  zur  Verurteilung  kommen  lassen.  Und  es  mag  ursprüng- 
licher Rechtsauffassung  allein  entsprochen  haben,  dass  er,  wenn 
auch  nicht  leistete,  so  doch  vollwertige  Pfänder  gab,  und  femer 
dass  man  dem  Unterliegenden  mit  ausgesprochenem  Misstrauen 
begegnete. 

Deshalb  mochte  man  dem  Gläubiger  nicht  zumuten,  mit 
dem  Scheinpfand  und  dem  dahinter  stehenden  Vermögen  seines 
Gegners,  seines  „Feindes^  sich  zu  begnügen.  Es  lag  also 
wohl  ein  Zwang  der  Verhältnisse  darin,  dass,  wollte  man  nicht 
in  letzter  Stunde  den  Erfolg  des  friedlichen  Rechtsganges  ver- 
eiteln, ein  anderes  Vermögen  vorgeschoben  wurde  —  dasjenige 
eines  Bürgen. 

Augenscheinlich  hat  der  Schuldner  ursprünglich  immer 
sofort  zahlen  oder  vollwertige  Pfänder  geben  müssen.  Keine 
andere  Bedeutung    aber    kommt    dem  Stellen    von  Bürgen    zu. 


>)  Kampen,  Goldenes  Buch  S.  158,  vergl.  dort  S.169,  Zutphen  8.  50,  S.öl. 
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Ein  guter  Bürge  ist  eben  auch  ein  vollwertiges  Pfand.  Aber 
es  handelt  sich  nicht  um  eine  Unterwerfung  der  Person  —  da 
wäre  denn  doch  auch  stets  in  erster  Linie  der  Schuldner  und 
seine  Familie  selbst  in  Betracht  gekommen  — ^  sondern  es 
handelt  sich  um  eine  nur  so  mögliche  Pfandsetzung,  eine  andere 
Form  der  Sicherheit  oder  Zahlung,  die  eigentlich  der  Schuldner 
selbst  sofort  aus  seinem  Vermögen  vornehmen  sollte:  Deshalb 
reicht  er  selbst  die  Wadia  hin.  Deshalb  ist  aber  späterhin 
auch  die  Ausschaltimg  des  mediators  unter  Beibehaltung  das 
Wadierungsformalismus  möglich.  Nunmehr  steht  hinter  der  Wadia 
das  Vermögen  des  Schuldners  selbst  und  immer  noch  steht  die 
Wadiation,  das  Urteilserfüllungsgelöbnis  für  „zahlen 
mit  Geld  oder  mit  Pfändern"*). 

Die  holländischen  und  belgischen  Quellen  liefern  eine 
überraschende  Bestätigung  dieser  AuiFassung. 

Das  Loensche  Lantrecht  bestimmt  an  erster  Stelle: 

Als  jemant  aengesproken  wordt  op  syn  tweede  genachten, 
ende  der  man  die  aengesproken  is  die  schult  bekent  clachtelocs 
dat  hy  die  schuldich  is,  soe  wyst  men  gelt  oft  pandt  metter 
sonnen,  sonder  boete  des  beeren^). 

Wer  geladen  ist,  auch  wenn  es  das  zweite  Mal  ist,  der 
zahlt,  wenn  er  dann  die  Schuld  bekennt,  keine  Busse.  Aber 
er  wird  angewiesen,  verurteilt,  vor  Sonnenuntergang  —  also 
anders  als  die  vorher  genannten  Rechte  —  mit  Geld  oder  Pfand 
den  Gläubiger  zu  befriedigen.  Etwas  abweichend  3)  ist  die  Be- 
handlung, wenn  der  Schuldner  nicht  auf  die  zwei  ersten  Ladungen 
eingeht  und  hy  niet  voort  en  coempt  als  hy  geroepen  wordt, 
und  er  auf  den  Anruf  des  Richters  nicht  antwortet.  Dann  lässt 
man  noch  eine  Ladung  ergehen.  Im  nächsten  Gericht  erfolgt 
dann  sofort  die  Verurteilung  zu  gelt  oft  pandt  binnen  der  sonnen. 
Und  auf  Antrag  des  Schultheissen  erfolgt  noch  eine  besondere 
Verurteilung  zu   sieben    Schillingen    wegen  Ungehorsams*).  — 


')  Vergl.  oben  S.  48  f.  396  f.,  vor  allem  Heueler  II  S.  230  f.,  wo  S.  237 
N.  16  auf  das  Loensche  Lantrecht  hingewiesen  ist 

')  §  1  des  Loensche  Lantrecht  die  man  useert  tot  V^liermael.  Looz 
Bd.  I  S.  39. 

')  §  8. 

*)  te  versuecken  des  schotteten  wyst  men  alsulcken  persoen  misde- 
dich  op  VII  Schillingen,   als    van    ongehoorsamheyt.     Nach    §    2    kann   der 
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Ist  nun  aber  der  Schuldner  kenntlich  und  darum  zu  Geld  oder 
Pfand  verurteilt,  so  kann  er  irgend  ein  Pfand  setzen,  es 
mag  noch  so  unterwertig  sein,  ja  einen  blossen  Pfennig 
hinzugeben  ist  ihm  nicht  versagt. 

Als  ondersaeten  gewesen  syn  gelt  oft  pandt  te  setten 
metter  sonnen  gelyck  die  erste  clausule  inhilt^),  soe  moegen 
sy  verpanden  met  eenre  myten  oft  met  eenen  anderen 
pandt;  ende  als  der  aenspreker  derde  werff  coempt,  recht  ver- 
sueckende,  soe  vraecht  men  den  bode  oft  die  partyen  die  aen- 
gesproken  syn,  verpandt  hebben;  seydt  der  bode  ja,  soe  salder 
bode  den  pandt  presenteren^). 

Der  Pfennig  ist  sonach  das  Pfand.  Der  Bote  hat  es 
dem  Gläubiger  zu  „präsentieren".  Dann  aber  muss  der 
Schuldner  einen  Bürgen  suchen,  und  zwar  einen  solchen, 
bei  dem  man  auch  der  Schuld  entsprechend,  genügend  an 
Pferden  oder  Kühen  pfänden  kann.  Denn  dieser  Bürge  soll 
nunmehr  alle  erforderlichen  Pfander  für  die  Schuld  und  für  die 
Kosten  stellen  3)  und,  soviel  ist  zu  ersehen,  es  hat  dies  auch 
von  Seite  des  Bürgen  vor  der  nächsten  Gerichtssitzung  zu  ge- 
schehen. Andernfalls  wird  der  Gläubiger  vor  Gericht  erscheinen 
und  darüber  Klage  erheben.  Darauf  hin  wird  ein  Urteil  gefallt, 
nach  welchem  der  Bürge  sofort  zu  pfänden  ist.  Die  Pfilnder 
für  die  Schuld  und  oeck  voor  die  VII  scillinge  aen  den  beer, 
werden  in  seinem  Hause  geholt,  um  am  nächsten  Markttage 
verkauft  zu  werden. 


Schuldner,  der  auf  die  zweite  Ladung  hin  vor  Gericht  kommt,  sich  darauf 
berufen,  er  habe  eine  Anzahlung  gemacht  Wenn  der  Gläubiger  das 
nicht  bestreitet,  so  wird  der  Schuldner  nur  verurteilt  te  rekenen  oft  te 
betalen  binnen  onser  genachten.  Es  ist  also  von  Verrechnen  und  Bezahlen 
die  Rede,  nicht  aber  von  Pfändern,  obschon  offenbar  die  Anzahlung  auch 
nur  eine  geringe  gewesen  sein  kann.  Die  völlige  Befriedigung  des  Gläubigers 
muss  dann  vor  der  nächsten  Gerichtssitzung  geschehen.  Sonst  wird  der 
Schuldner  nicht  nur  gebüsst,  sondern  auch  sofort  gepföndet,  ohne  dass  man 
ihn  noch  zu  Geld  oder  Pfand  verurteilte. 

^)  Oben  §  1. 

-)  §  4. 

^  §  5:  Ende  der  aengesproken  man  mach  dan  suecken  eenen  onder- 
saeten die  heevich  is  voer  de  schult,  te  wetene  die  te  panden  is  aen 
peerden  oft  aen  koeyen,  so  verre  het  geallegeert  weert,  ende  denen  onder- 
saete  slaet  men  die  pande  op  voer  die  schult  ende  voer  die  costen  die 
daer  op  gegaen  syn  ende  gaen  suUen. 
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AU  dusdanige  ondersaete  die  in  voergenoempde  maDieren 
panden  gecocht  hadde  ende  die  schult  overscreven  aen  den 
heyscher  niet  en  betaelde  ende  der  heyscher  dat  claechde  voor't 
gericht;  ja  die  XV  daegen  geleden  synde  ende  die  genachten 
gehalden  by  alsoe  dat  men  die  hielt,  soe  wyst  men  panden 
haelen  sal  tot  des  mans  hnys  die  die  panden  gecocht  heeft, 
voer  die  principael  schult  ende  oeck  voor  die  VII  scillingen 
aen  den  heer^). 

Es  ist  also  nicht  zu  bezweifeln,  dass  gerade  nur  wann 
und  weil  der  Schuldner  nicht  mit  Geld  oder  mit  —  voU- 
weiligen  —  Pfändern  bezahlt,  er  nur  ein  Scheinpfand 
und  statt  weiterer  eigener  Leistungen  einen  Bürgen  stellt 
und  nicht  zu  bezweifeln,  dass  dieser  Bürge  an  Stelle  der 
schuldnerischen  Pfänder  steht,  so  dass  es  denn  auch  bei 
ihm  auf  gar  nichts  anderes  abgesehen  ist,  als  eben  auf  diese 
Pfänder.  §  7  sieht  denn  auch  noch  ein  Recht  des  Gläubigers 
vor,  doch  sich  wieder  an  den  Schuldner  zu  halten,  wenn  beim 
Bürgen  kein  Pfand  zu  haben  ist.  Eine  weitere  Verfolgung  des 
Bürgen  findet  nicht  statt.  Damit  erschöpft  sich  auch  das 
Wadiationsrecht.  Es  ist  wohl  überhaupt  eine  Neuerung,  dass 
man  vom  Bürgen  weg  sich  wieder  an  den  Schuldner  halten 
kann.  Ursprünglich  hat  nur  ein  RückgrifFsrecht  des  Bürgen 
selbst  bestanden.  Infolgedessen  ist  es  denn  auch  eine 
Neuerung,  dass  die  Schuld  nunmehr  an  der  Partei  (an  des 
Schuldners)  Leib  und  Gut  angewiesen  wird^).  Die  denkbar 
sicherste  Bestätigung  dieser  Annahme,  wonach  wir  es  hier  mit 
einer  Neuerung  zu  tun  haben,  liegt  in  dem  Umstand,  dass 
andere    Wadiationsrechte     selbst     dem    —     doch     allzeit    be- 


')  §  6.  Die  Fortsetztmg  regelt  die  Pfandverwertung.  Es  ist  merk- 
wOrdig,  dass  der  Bürge  als  Käufer  der  Wadia  erscheint.  So  ist  schon 
§  5  betitelt:  Hoe  men  schuldenaer  sjn  panden  sal  mögen  yercoopen.  Dort 
heisst  es  fem  er,  nachdem  von  den  P  Andern  des  Bürgen  —  vergl.  oben 
S.  473  N.  3  —  gesprochen  worden:  op  alsoe  dat  men  condigen  sal  den  man 
dien  die  panden  syn  ende  die  schult  schuldich  is,  dat  hy  die  qayte  tot  des 
mans  huyse  die  se  gecocht  heeft,  binnen  XV"  dagen,  op  die  panden  ver- 
loren te  syn. 

')  §  7.  Als  eenich  persoen  gewesen  is  ter  pan dingen,  ende  der  bode 
op  synen  eedt  neempt  dat  hy  pande  versocht  heeft,  maer  sy  en  vinden 
gheen  panden  sufficiant  wesende,  soe  wyst  men  die  schnlt  aen  die  partyen 
lyf  en  goet. 
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sonders  begünstigten  i)  ~  Bürgen  bloss  ein  RückgrifFsrecht  auf 
die  schuldnerische  Habe  geben. 

So  existieren  in  Luxemburg  noch  lokale  Gewohnheiten, 
nach  denen  dem  Bürgen  immer  erst  ein  Scheinpfand;  ein  von 
den  Quellen  sog.  „kleines  Pfand"  abgenommen  wird.  Erst  nach 
Ablauf  einer  bestimmten  Frist  wird  auf  erneutes  Betreiben  des 
Gläubigers  das  „grosse  Pfand"  gepfändet 

Quant  il  at  aulcune  personne  laquelle  ayt  respondue  de 
quelcque  debte  bien  approvÄe  —  teile  personnes  sont  tenues 
d^livrer  au  sergeant  de  la  court,  sy  eile  en  est  requise,  pety 
gaige,  lequel  se  doibt  prendre  et  gaiger  per  ledit  sergeant  k 
Tenseignement    de   justice,    lequel    pety    gaige    est    annuptis 

dedans  IX  jours  et  aprfes ladite  partie  et  criditeur  requiert 

la  justice  pour  par  le  sergeant  faire  prendre  et  gaiger  le  grand 
gaige  dudict  respondant,  lequel  grand  gaige  se  vend  et  dis- 
tribue  par  justice  pour  satisfaire  etc. 2). 

Und  hier  wird  uns  nun  ausdrücklich  versichert,  dass  sich 
der  Bürge  nur  an  das  Vermögen  des  Schuldners  halten  kann. 
Dagegen  ist  es  ihm  gestattet,  im  Notfall  sogar  auf  die  Liegen- 
schaften desselben  zu  greifen.  Also  besonderer  Schutz  des 
Bürgen  und  Tendenz,  sein  Rückgriffsrecht  zu  erweitern.  Trotz- 
dem haftet  ihm  nur  das  Vermögen. 

Apräs  ce  le  respondant  se  pouldra  reprendre  ä  son  prin- 
cipal  et  faire  gaigement,  subhastation  et  vendition  de  ses  biens 
meubles  et  k  faulte  des  meubles,  ses  immeubles,  pour  soy 
indempniser  tant  des  despens,  int^restz  que  amendes^)^). 

Dass  aber  das  Vollstreckungsverfahren  mit  der  Wegnahme 


0  Vergl.  Schröder  292  und  dort  N.  106  f. 

«)  ßerthoinge  N.  17  Lux.  Bd.  II  S.  334 

^)  No.  19.  No.  20  bestimmt  merkwürdiger  Weise,  dass  der  Bürge, 
der  weder  das  kleine  noch  das  grosse  Pfand  liefere,  zu  einer  Busse  ver- 
urteilt werde. 

*)  In  Nijmegen  haben  sich  Spuren  der  germanischen  Bürgschaft  bis 
ins  15.  Jahrhundert  hinein  erhalten.  Wer  ein  Streitgeding  ablegen  soll, 
mu88  wedde  geven  op  sijn  guet.  (Es  wird  sich  in  dem  Aufsatz  über  das 
Treugelöbnise  Gelegenheit  bieten,  darauf  zurückzukommen )  Von  dieser 
wedde  heisst  es:  dicunt  quidam  quod  sedentes  sive  morantes  infra  limites 
dietos  banmieie,  possunt  dare  wed  si  volunt.  Sed  hoc  non  potest  fieri  nisi 
constituant  fideiussorem  redire  ad  Judicium.  Darnach  soll  eine  Wette  nur 
unter  Stellung  von  Bürgen  abgelegt  werden  können. 
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eines  wertlosen  kleinen  Pfandes  eröffnet  wird,  ist  wohlgeeignet 
die  haftungsrochtliche  Bedeutung  der  Wadia  zu  beleuchten. 
Indem  diese  hingegeben  wurde,  machte  sie  die  schuldnerische 
Fahrhabe  zugängig.  Nun  mochte  soviel  wie  nötig  gepiandet 
werden.  Dieser  Formalismus  hat  sich  nunmehr  von  dem 
Momente  der  Schuldkonstituierung  zurückverschoben  und  tritt 
jetzt  auf  als  Eröffnung  der  Exekution:  Immer  noch  muss 
das  Scheinpfand  die  Haftung  des  Vermögens  zum  Ausdruck 
bringen,  immer  noch  ist  erst  nach  der  Übergabe  bezw.  Über- 
nahme des  Scheinpfandes  ^  eine  —  weitere  —  Pfändung  möglich. 

Im  fall  der  forderer  seins  mutuo  vorgestreckten  geldt, 
oder  sonsten  hinderstendiger  jedoch  bekendtlicher  .  .  schuldt 
ufF  vorgehende  guttliche  Interpellation  nicht  fähig  noch  gewerttig 
sein  mag,  solet  der  meyer  uff  ansuchen  des  forders  und  geleiste 
caution  dem  schuldigt  erstlich  durch  den  hotten  kleine  pfandt 
abnemen.  Erst  nach  14  Tagen  vergeblichen  Wartens  thutt  der 
meyer  uff  ferner  anhalten  des  forders  den  debitoren  durch  den 
gerichtsboten  mit  letzter  und  voller  pfandschafft  verfolgen^). 

Notwendigerweise  ist  auch  die  Verpfandung  einer  For- 
derung von  den  geschilderten  Vorstellungen  getragen.  Infolge- 
dessen muss  der  Schuldner  des  zu  pfändenden  Quthabens  dies 
letztere  vor  dem  Richter  anerkennen  und  dem  Pfandgläubiger 
einen  „kleinen  oder  grossen  Pfennig**  geben,  damit  der  Gläubiger 
auf  Orund  desselben  rechtlich  vorgehen  kann  3). 

Zusammenfassend  mag  also  nochmals  gesagt  werden:  Mit 
Pfändern  wird   „gezahlt".     Die  Wadia  ist  als   „Anpfand"  eine 

')  Vergl.  die  schon  bei  Löning  und  von  Pranken  (fr.  Pfandrecht 
S.  233  N.  3)  herangezogenen  Quellen  bei  Grimm,  Weistümer  VI  235 
und  280. 

*j  No.  1  u.  2  Hof  brauche  von  Oberwiss,  Luxemburg  Bd.  I.  S.  241  f. 
Granz  allgemein  bestimmte  auch  das  Dorfrecht  von  Casterl^  (Brabantj,  dass 
die  Exekution  mit  einer  „kleijnen  pant-halinghe"  eröffnet  werden  müsse. 
Dabei  steht  es  im  Belieben  des  Schuldners,  ob  er  —  innerhalb  vieizehn 
Tagen  —  dieses  kleine  Pfand  einlösen  will. 

^)  Ende  moet  de  selve  debiteur  den  arrestant  gheven  eenen  penninck 
cleyn  oft  groot  (sulck  als  den  debiteur  oft  depositario  belieft)  in  minder- 
nissen  syns  dobits  (voer  eenen  pandt),  om  daer  op  te  moegen  procederene; 
ende  daer  en  toynden  moet  de  arrestant  dien  pandt  ende  schult  voer  syn 
actie  ende  credit  besetten  ende  evinceran  inder  manieren  voirscreven. 
Costumen  der  Stadt  Antwerpen,  sog.  Antiquissimae.  tit.  IV  art.  12  Bd.  I 
S.  170. 
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Anzahlung  und  macht  die  Wadiation  zu  einem  Realvertrag. 
In  unseren  Rechten  ist  von  diesem  alten  Rechte  nur  noch  die 
haftungsrechtliehe  Seite,  diese  aber  in  aller  Reinheit  erhalten 
geblieben:  Mit  Pfändern  wird  gezahlt.  Keine  Verwirklichung 
der  Pfandhaftung  jedoch  ohne  kleines  Pfand,  ohne  Wadia. 

Im  allgemeinen  mag  sich  das  mittelalterliche  Recht  von 
diesen  Auffassungen  weniger  weit  entfernt  haben,  als  man* 
gemeiniglich  anzunehmen  geneigt  ist^).  Doch  steht  das  Eine 
fest,  dass  es  dem  späteren  Recht  an  einer  Form  der  Schuld- 
vertragsbegründung gebricht,  welche  in  ebenso  zwingender 
und  unmittelbarer  Weise  eine  inhaltlich  ganz  bestimmte  Haftung 
vermittelt  hätte,  wie  dies  einstens  im  Wadiationsrecht  der  Fall 
gewesen.  Wohl  gibt  es  noch  solche  Formen,  denen  immer  auch 
noch  neben  der  Perfektion  des  Schuldvertrages  die  Wirkung 
zugeschrieben  wird,  eine  Haftung  zu  begründen.  Die  Um- 
schreibung der  betroffenen  Objekte  ist  i.  W.  jedoch  eine 
rein  willkürliche.  Sie  beruht  auf  einem  positiven  Rechtssatz, 
nicht  auf  innerer  Notwendigkeit.  Dazu  kommt  ein  mächtig 
gesteigertes  Bedürfnis  nach  solidester  Kreditbasis  und  eine 
bedeutende  Erweiterung  des  Kreises  möglicher  Haftungsobjekte. 
Diese  Voraussetzungen  bestimmen  in  zwingender  Weise  die 
Entwicklungsrichtung.  Die  Phasen  aber  dieses  Werdens 
können  wir  genau  verfolgen.  Es  sind  deren  gar  viele  und  sie 
gestalten  das  Bild  des  mittelalterlichen  Haftungsrechtes  zu  einem 
ungemein  bunten. 

Da  lassen  viele  Quellen  immer  noch  gar  keinen  Zweifel 
darüber  aufkommen^  dass  eine  Vollstreckung  nur  in  die  vom 
Schuldner   wirklich   zu   Pfand  gesetzten   Objekte  möglich  ist^). 

')  Darüber  ein  mehreres  bei  anderer  Gelegenheit.  Nur  auf  die 
Behandlung  der  Kollisions&age  in  vielen  Rechten  muss  hier  noch  auf- 
merksam gemacht  werden.  Vergl.  oben  S.  163.  Der  Rang  der  Gläubiger 
bestimmt  sich  nach  dem  Datum  des  Schuld  Vertrages.  Wie  deutsche  und 
französische,  so  kennen  auch  belgische  und  holländische  Rechte  diese 
Regelung:  soe  sal  altijt  die  outste  schult  voergaen,  oudste  Rechten  v.  h. 
ßaljuwschap  van  Zuidholland,  Dordrecht  II  S.  254,  vergl.  Antwerpen  Bd.  II 
S.  555  und  Maestricht  S.  331  N.  4.  Dieselbe  ist  demnach  eine  weit- 
verbreitete. Sie  erklärt  sich  wohl  am  besten  durch  den  realvertraglichen 
Charakter  der  alten  Wadiation. 

»)  Vergl.  Teil  I  Kap.  3  und  4.  und  S.  331  f.  ferner  C.  de  Valenciennes 
1447,  Hennegau  (A.  C.  d.  B.)  ßd.  III  S.  410,  Briel  S.  132,  Leiden  8.  103,  Warn- 
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Die  Einräumungen  und  ihr  Wortlaut  allein  entscheiden  über 
den  Inhalt  der  Haftung.  Daraus  ergeben  sich  begreiflicherweise 
die  mannigfaltigsten  Beredungen.  Bei  der  Bedeutung  des 
Grundbesitzes  för  engere  und  weitere  Verbände,  insbesondere 
für  die  Familie,  wird  häufig  genug  nur  die  Fahrhabe  (oder  die 
Fahrhabe  und  die  Person)  obligiert^).  Oder  aber  es  wird  eiue 
bestimmte  Liegenschaft  in  ausschliesslicher  Weise  zu  Pfand 
gesetzt^).  Oder  es  wird  eine  obligatio  generalis  zugesagt.  Dabei 
wird  in  den  altern  Quellen  nie  unterlassen,  genau  anzuführen, 
was  ihr  unterworfen  sein  soll.  Später  ist  dies  allerdingB  nicht 
mehr  nötig.  Die  Tatsache,  dass  in  allgemeiner  Weise  eine  Obli- 
gation eingeräumt  ist,  genügt.  Dann  soll  eo  ipso  das  gesamte 
Vermögen  oder  gar  Vermögen  und  Person  haften.  Gegenteilige 
Intentionen  bedürften  also  ausdrücklicher  Kundgebung.  Hier  ist 
die  Haftung  somit  immer  noch  eine  vertragliche,  aber  grund- 
sätzlich eine  generelle  ^),  Mit  Vorliebe  wird  gerade  diese  Haftungs- 
form an  dieBedingung  einer  bestimm  teuFormerfüllunggeknüpft-^). 
Gelangen  manche  Rechte  auf  diesem  Wege  zur  gesetzlichen  und 
allgemeinen  Vermögenshaftung  5),  so  wird  sicherlich  in  noch  viel 
mehr  Rechten  diesem  Ziele  vorgearbeitet  durch  Anerkennung 
einer  partiellen  gesetzlichen  Haftung,  nämlich  der  legalen 
Fahrnisobligation  ^). 

Unter  diesen  verschiedenen  Formen  —  es  w^ären  deren, 
insbesondere,  wenn  man  die  Haftung  der  Person  einbeziehen 
wollte,  noch  mehr  zu  nennen  —  tragen  die  erstgenannten  un- 
verkennbar das  Gepräge  höheren  Alters.  Ja  vergegenwärtigt 
man  sich  dieselben  in  ihrer  Eigenart,  die  durch  das  Unterschied- 
liche der  Jüngern  Glieder  ganz  besonders  hervortritt,  so  erkennt 


könig  ürkuudenbuch  I  S.  27  (St.  Omer  §  2).  Haftung  der  Erben  Zutpfaeo 
S.  54,  üccle  S.  367  N.  40  S.  385  N.  23. 

*)  Vergl.  oben  Ö.  333  und  Namur  I  S.  424  No.  5,  C.  d'Uccle  S.  18. 
N.  115. 

*>  Grosse  Charte  von  Gent  N.  115»  123,  vergl.  126,  126,  Deume 
S.  275.    N.  356. 

»)  Kiel  S.  32. 

*)  Vergl.  Dordrecht  N.  84.  S.  236. 

*)  Looz  Bd.  II  S.  18. 

•)  Vergl.  Breuch  der  statt  Luxenburg  No.  38,  No.  39  Bd.  I  S.  2078g., 
Antwerpen  Bd.  II  S.  523  act  24,  Hennegan  Bd.  III  S.  545. 
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man,  dass  noch  in  der  zweiten  Hälfte  des  Mittelalters  jene 
Anschauungen  lebendig  wirksam  waren,  aus  denen  die  obersten 
Grundsätze  alles  germanischen  Haftungsrechtes  ent- 
sprungen sind. 

Die  Haftung  ist  vor  allem  eine  vertragliche.  Das 
bedeutet  im  Vergleich  zum  heutigen  Recht  eine  seltsame 
Weiterung,  eine  Erschwerung  allen  Verkehrs,  die  —  ganz  be- 
sonders angesichts  ihrer  Herrschaft  durch  die  Jahrhunderte  — 
dringend  ihrer  Erklärung  bedarf.  Im  germanischen  Recht  war 
die  Obligierung  des  Fahrnisbesitzes  allerdings  mit  Notwendig- 
keit in  der  Perfektionierung  des  Schuldvertrages  gegeben.  Aber 
eine  weitergehende  Haftung,  d.  i.  die  Einständerschaft  der 
Person  diente  wohl  nur  dazu,  den  Gläubiger  von  der  Verfolgung 
der  Pönalsanktion  abzuhalten.  Es  war  auch  eine  gar  zu 
ungleiche  Wahl  zwischen  Pfändungsrecht  uiid  Friedloslegung. 
Und  es  mag  der  letztere  Weg,  obschon  unwirtschaftlicher,  häufig 
genug  doch  den  Vorzug  des  benachteiligten  Gläubigers  gefunden 
haben.  Da  warf  denn  der  Schuldner  die  Verpfändung  der  Person 
in  die  Wagschale,  welche  die  civile  Haftung  und  das  friedliche 
Ersatzverfahren  barg:  Vertragliche  Haftung  um  Schlimmes 
und  Schlimmstes  abzuwenden^).  —  In  vollem  Umfange 
trifft  dieser  Gesichtspunkt  noch  für  die  oben  sub  A  besprochenen 
mittelalterlichen  Rechte  zu  2),  aber  —  nur  für  sie  und  trotzdem 
herrscht  überall  noch  das  fragliche  Prinzip.  Doch  es  ver- 
dankt nunmehr  seine  Herrschaft  —  es  ist  schon  darauf  hin- 
gewiesen worden,  dass  diese  Herrschaft  jetzt  eigentlich  erst 
recht  zu  voller  Entfaltung  gelangt^)  —  einem  andern  Umstände: 
Die  Haftung  musste  notwendigerweise  eine  vertrag- 
liche sein,  weil  sie  grundsätzlich  eine  spezielle  war. 
Welche  Haftung  hätte  denn  eine  gesetzliche  sein  sollen?  Da 
gab  es  die  Person,  da  gab  es  Liegenschaften,  gab  es  einzelne 
Fahrhabestücke,  gab  es  Gruppen  von  Vermögensobjekten  in 
mehr  oder  weniger  geschlossener  Einheit  —  all  das  waren 
juristisch  betrachtet  gleichwertige  Haftungsgegenstände.  Der 
bevorzugte  Zugriff    war    denn    auch    nach    den    verschiedenen 

')  Vergl.  Kohler,  Shakespeare  S.  22,  32. 

•)  Also  immer  noch  zur  Abwendung  der  (allerdings  sehr  gemilderten) 
Acht,  vergl.  v.  Amira,  Grundriss  184. 
3)  Vergl.  oben  S.  132. 


480 

Rechten  ein  ganz  verschiedener.  Ja,  hätte  eine  Form  existiert, 
die  uno  actu  eine  durch  ihre  Universalität  geschlossene  „per- 
sönliche" Haftung  herzustellen  und  zwar  ihrer  Bedeutung  und 
Herkunft  nach  mit  innerer  Notwendigkeit  herzustellen  vermocht 
hätte  —  dann  wäre  nicht  abzusehen,  warum  sich  denn  die 
Rechte  so  fieberhaft  um  die  Haftung  bemühten,  warum  sie  denn 
immer  nach  dem  Was  der  Haftung  frugen  und  nicht  beim  ersten 
Anbrechen  einer  neuen  Zeit,  und  aller  spätestens  im  13.  Jahrhundert 
zur  Anerkennung  der  gesetzlichen  allgemeinen  Obligation  gelan«rt 
sind.  In  Wirklichkeit  fehlte  dazu  die  fundamentalste  Voraus- 
setzung. Denn  es  haftete  nur,  was  —  specialiter  —  ein- 
gesetzt war. 

Aber  diese  Erklärung  der  Vertraglichkeit  ersetzt  nur  ein 
Problem  durch  ein  anderes :  Warum  ist  das  deutsche  Haftungs- 
recht von  dem  Grundsatz  der  Spezialität  getragen  ?  Wir  können 
antworten:  Weil  alles  Pfand-  oder  Haftungsrecht  der 
Publizität  unterworfen  sein  niuss.  Doch  erheischt  dies 
nähere  Erklärung.  Die  Haftung  ist  ihrem  Begriffe  nach  eine 
(eventuelle)  Herrschaft.  In  ihrer  Einräumung  liegt  die  Ge- 
stattung eines  Zugriffes,  einer  Macht  über  eine  fremde  Person 
oder  Sache.  Eine  solche  Herrschaft  musste  äusserlich  wahr- 
nehmbar sein.  Deshalb  war  die  älteste  Form  der  Ein- 
ständerschaft  das  persönliche  oder  sächliche  Faustpfand. 
Aber  auch  als  das  Rechtsleben  bereits  ein  reicheres  und  viel- 
gestaltigeres geworden  und  allerdings  eine  hypothekarische 
Haftung  der  Person  sowohl  als  der  Sachen  zugelassen  wurde, 
erschien  sie  in  der  Vorstellung  immer  noch  als  eine  faust- 
pfandliche. Dieser  Vorstellung  hatten  die  ältesten  Formen  der 
Obligierung^)  genüge  zu  tun.  Wenn  nun  diese  Formen  auch 
später  neutralisiert,  d.  h.  in  Hinsicht  auf  den  Haftungsinhalt 
i.  W.  indifferent  sind,  so  bedarf  es  doch  immer  noch  der 
Form.  Und  es  fehlt  zunächst  von  diesen  Anschauungen,  von 
diesen  Grundlagen  aus  jede  Möglichkeit  zu  einer  Gesamthaftung 
zu  kommen.  Weil  die  Haftung  eine  Herrschaft  bedeutet,  ist 
sie  immer  noch  eine  öffentliche  und  eine  spezielle  und  darum 
immer  auch  noch  eine  vertragliche.    Und  es  gibt  —  für  die  über- 


')  Durch  Wadia  für   die  hypoth.   Sachhaftung.      Über   die  personae 
obl.  oben  S.  420,  430. 
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wiegende  Mehrzahl  der  Rechte  —  keinen  Ausweg  als  durch 
getreuliche  Befolgung  dieser  Grundsätze  ihre  Überwindung,  ihre 
Selbstaufhebung  zu  bewirken.  So  wird  denn  —  sit  venia  verbis 
—  obligiert,  obligiert,  expresse  obligiert,  bis  endlich  endlich  man 
diese  Obligationen  zu  supplieren  wagt. 

Diese  Auffassung  ist  wohl  auch  geeignet,  uns  das  Ver- 
ständnis zweier  besonders  merkwürdiger  Erscheinungen  zu  ver- 
mitteln. Einmal  die  Formen  der  ^reinen^  Haftung^).  Es 
muss  sehr  betont  werden,  dass  die  Quellen  einen  solchen  Aus- 
druck nicht  kennen.  Und  das  ist  begreiflich.  Denn  wenn  wir 
von  einer  solchen*  reinen  Haftung  reden,  so  statuieren  wir  blos 
die  rechtlich  an  sich  höchst  irrelevante  Tatsache,  dass  nur  ein 
bestimmtes  Objekt  und  nichts  weiter  eingesetzt  worden  sei. 
Rechtlich  ist  nur  der  Grundsatz  bekannt:  Es  haftet,  was  eingesetzt 
ist,  also  Herrschaft  des  Spezialitätsprinzips.  Und  wiederum  recht- 
lich gibt  es  infolgedessen  nur  reine  Haftungen.  Wer  sich  und 
sein  Fahrnisvermögen  zu  Pfand  setzt,  hat  zwei  Satzungen  errich- 
tet: obligat  se  —  obligat  bona  mobilia  sua.  Dass  das  erstere 
allein  auch  möglich  ist,  haben  wir  zu  wiederholten  Malen  gesehen. 
Hier  will  die  Bezeichnung  „reine  Personenhaftung"  nur  besagen, 
dass  ausser  der  Person  nicht  noch  eine  Sache  oder  eine  Gruppe 
von  Sachen  zu  Pfand  gesetzt  worden  sei.  Und  dass  unter 
diesen  Umständen  der  Gläubiger  sich  auch  nur  an  die  Person 
halten  kann,  ist  übeiall  da,  wo  die  deutschrechtlichen  Haftungs- 
grundsätze noch  in  vollem  Umfange  lebendig  sind,  selbstver- 
ständlich. Wenn  also  durch  die  Bezeichnung  „reine  Haftung" 
zum  Ausdruck  gebracht  werden  soll,  dass  nur  ein  bestimmtes 
Objekt  (ev.  eine  einzige,  geschlossene,  einheitliche  Gruppe  von 
Objekten)  eingesetzt  sei,  so  besagt  dies  etwas  bloss  Tatsächliches, 
rechtlich  Zufälliges.  Wenn  damit  aber  fernerhin  der  Ausschluss 
einer  jeden  über  dies  wirklich  eingesetzte  Objekt  hinausgehenden 
Zugriffsmöglichkeit  angedeutet  werden  soll,  so  ist  dies  nur  eine 
eben  auf  den  unmittelbaren  praktischen  Erfolg  abstellende  Be- 


*)  Vergl.  oben  S.  46.  Femer  die  Erklärungen  bei  von  Amira,  nord- 
germ.  Obl-R.  I  §  29;  II  §  22,  ders.  in  Pauls  Grundriss  III 182,  Pantschart 
232  f.,  dessen  Erklärung  v.  Schwind  m.  R.  zurückweist,  (vergl.  „Wesen  und 
Inhalt  des  Pfandrechts"  S.  16  f.)  nicht  ohne  ihr  eine  andere  gegenüberzu- 
stellen, der  wir  durchaus  zustimmen,  wenn  wir  im  Text  auch  von  anderen 
Erwägungen  ausgehen. 

Rgger,  Vermögenahaftang  und  Hypothek.  31 
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seichnung  des  SpezialitätBprmzipes.  Es  haftet  —  nur!  —  was 
eingesetzt  ist  Die  reine  Haftung  ist  bloss  eine  Folge  der 
Gleltung  dieses  Grundsatzes. 

Die  zweite  merkwürdige  Erscheinung,  die  bei  der  An- 
erkennung der  oben  dargelegten  Auffassung  der  Gesamtent- 
wicklung sich  ebenfalls  nur  als  eine  notwendige  Konsequenz 
derselben  erweist,  betrifft  den  selbständigen,  d.  h.  säch- 
lichen, hypothekarischen  Charakter  der  Vermögens- 
haftung.  Denn  wenn  es  wahr  ist,  dass  die  faustpfandliche 
Natur  des  ältesten  Pfandrechtes  noch  nachwirkt  in  Gestalt  des 
Spezialitätsprinzipes,  dann  kann  der  Zugriff  auf  das  Vermögoi 
nur  auf  der  Verpftindung  desselben  beruhen,  dann  kann  die 
Vermögenshaftung  genetisch  nur  auf  engere  Formen  des  Sach- 
haftungsrechtes  zurückgeführt  werden.  Und  wir  haben  gesehen, 
dass  in  den  französischen  Quellen  die  obligatio  generalis  wirklich 
eine  sächliche  Haftung  vermittelt 

Auch  dafür  finden  die  niederländischen  Quellen  den  denk- 
bar schärfsten  Ausdruck.  Die  Oeneralobligation  bindet  die 
Güter,  aber  nur  solange,  als  sie  in  der  Gewere  des- 
jenigen sind,  der  sie  obligiert  hat. 

Generaeie  obligatie  ende  hypotecque  van  erffelijcke  goeden 
streckt  haer  alleene  ende  begrijpt  de  goeden  vanden  verbinder 
soo  langhe  hj  oft  sijne  erffgenaemen  die  besitten  ende 
ghebruycken,  ende  langher  niet^). 

Das  Erlöschen  der  Obligation  bei  Austritt  der  Haftungs- 
objekte aus  dem  schuldnerisehen  Besitz  wird  damit  erklärt, 
dass  der  Schuldner  die  Freiheit  zu  veräussern  habe. 
Auf  Grund  welchen  Titels  immer  ein  gutgläubiger  Dritter  die 
Liegenschaft  vom  Schuldner  erwirbt  —  dieser  Erwerb  i^  voll- 
wertig und  er  soll  nicht  auf  Grund  einer  generellen  Satzung 
angefochten  werden  können.  So  in  aller  Form  zahlreiche 
Stellen,  die  i.  W.  wie  die  folgende  lauten: 

Als  een  sculdenaei*e  oft  debiteur  generalijck  verbint,  obligert 
ende  hypotekeert  zijne  goeden,  alsulcke  generaeie  hypoteke  oft 
verbandt  streckt  huer  ende  begrijpt  alleenlijck  de  goeden  vanden 
sculdenaere  ende  debiteur  zoe  lange  hy  oft  zijne  erfgenamen 
de  selve  besittende  ende  gebruyckende  zijn  ende  niet  langhere, 


^)  SanthoTen  a.  1664  XIV,  166. 
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alsoe  generael  verbant  oft  hypoteke  nyemant  en  belet  aiine 
goeden  te  moeghen  vercoopen  oft  veränderen. 

Da  nun  der  Schuldner  nicht  nur  veräuBsem,  Bondem  auch, 
wie  schon  angedeutet,  auch  Terschenken,  femer  mit  der  Wirkung 
des  Vorranges  speziell  obligieren  kann  2),  so  kann  ursprünglich  3) 
der  Generalobligation  keine  andere  Funktion  zugekommen 
aein»  als  überhaupt  ein  Zugriffsrecht  zu  yermitteln,  das  droit 
de  suite  im  Sinn  der  idteren  Doktrin.  Dass  sich  dieses  gegen 
die  Sachen  richtet,  so  dass  diese  selbst  als  Objekte  der 
Haftung  bezeichnet  werden  müssen,  ergibt  sich  deutlich  aus 
der  Redeweise  der  Quellen,  wie  sie  uns  soeben  entgegengetreten 
ist.  Trotzdem  hört  die  Haftung  auf,  wenn  die  Objekte  nicht 
mehr  dem  Schuldner  gehören.  Aber  es  ist  zu  beachten,  dass 
dies  ein  das  gesamte  Satzungsrecht  durchziehender 
Grundsatz  ist.  Denn  er  gilt  ursprünglich  auch  für  die  Spe- 
zialobligation:  Darum  gerade  die  Verbote,  die  sich  an  den 
Schuldner  richten  und  die  eine  Möglichkeit  geben,  eine  Ver- 
äusserung  als  nichtig  erklären  zu  lassen.  Das  kann  doch  nur 
einen  Sinn  haben,  wenn  ganz  allgemein  gUt,  dass  die  Haftung 
der  Sache  mit  dem  Austritt  aus  dem  schuldnerischen  Vermögen 
ein  Ende  nimmt.  Ein  anderes  hypothekarisches  Sach- 
haftungsrecht  gibt  es  im  Mittelalter  nicht.  Es  kann  inten- 
siviert werden  durch  Bannlegung.  Aber  das  ist  kein  Institut 
des  Sachenrechtes. 

Deshalb  kann  von  einer  Satzung  zu  Eistenpfand  gerade  auch 
in  diesem  besonderen  Sinne  gesprochen  werden.  Und  die  Be- 
zeichnung ist  dann  für  die  generelle  wie  für  die  spezielle  Obligie- 
rung  von  Liegenschaften  zutreffend.  Denn  dies  besitzlose  Grund- 
pfandrecht folgt  in  der  Tat  den  Grundsätzen,  welche  schon  längst 
die  Haftung  der  schuldnerischen  Fahrhabe  beherrschten.  Das 
germanische  Recht  kannte  ja  schon  diese  Mobiliarhypothek, 
dieses  droit  de  suite  in  die  bewegliche  Habe  des  Schuldners, 
welche  denn  von  den  Quellen  als  pignus  oder  pignora  bezeichnet 
wird.     Aber  es  war  zwingend,  dass  nur  jener  Komplex  haftete. 


»)  Mecheln  1636  tit.  VII  No.  7  S.  62,  vergl.  ferner  Kiel  S.  33  N.  4 
Deume  ibid.  S.  111,  Santhoven  1664  tit.  XIV,«iio.  164  S.  66,  alte  C.  a.  1669 
tit.  Xni  no.  2,  flerenthal  tit.  XVI  no.  21  u.  no.  23. 

•)  Löwen  8.  81  u.  83. 

•)  Vergl.  noch  unten  S.  486. 

31* 
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aus  welchem  die  Wadia  selbst  herrührte  bezw.  nur  das  Ver- 
mögen des  Bürgen,  der  sie  übernahm.  Die  einzelnen  Fahr- 
habestücke waren  nach  ihrer  Entfernung  aus  diesem  Vermögen 
nicht  mehr  gebunden.  Hand  wahre  Hand.  Nur  innerhalb  des 
damit  abgezirkelten  Raumes  haftet  die  Fahrnis.  Als  nun  später- 
hin die  Liegenschaften  obligiert  wurden  —  es  geschah  schon 
in  denselben  Formen  und  tuit  einer  terminologisch  gleichen 
Wendung:  ich  obligiere  meine  Fahrhabe,  ich  obligiere  diese 
Liegenschaft,  alle  meine  liegenden  Güter  —  so  konnte  die 
Bindung  auch  dieser  Objekte  keine  andere  sein,  als  wie  sie  im 
Fahrnisrecht^)  in  lebendiger  Übung  stand.  Ihren  unmittelbaren 
Ausdruck  findet  diese  Anlehnung  in  folgender  Stelle: 

Generale  obligatio  oft  ypotheke  van  erffelijcke  goederen 
strect  haer  alleene  ende  begrijpt  de  goeden  vanden  obligant 
soo  lange  hij  oft  sijne  erffgenaemen  die  besittenendegebruijcken; 
ende  langer  niet;  alsoo  generael  verbandt  niemanden 
en  belet  sijne  goeden  te  vercoopen,  gelijck  oock 
havelijcke  goeden  [als]  n i e t  langer  en  sijn  verbonden  dan 
sij  en  blijven  inden  eijgendom  vanden  schuldenaer.^) 

Den  wichtigsten  Rückhalt  aber  findet,  wie  uns  deucht,  die 
Auffassung  des  mittelalterlichen  Haftungsrechtes,  die  hier  ihre 
Darstellung  gefunden  hat,  in  der  Geschichte  des  neueren 
Pfandrechtes  selbst.  Welche  Bedeutung  dabei  der  Spezial- 
obligation  zukam,  ist  früher  ausführlich  geschildert  worden  und 


*)  Es  möge  hier  der  Hinweis  auf  die  Fahmisnatur  der  Gebaode 
seinen  Platz  finden.  Eine  vollkommene  Bestätigung  der  Ausführungen  von 
Martin  Wolff,  der  Bau  auf  fremdem  Boden  insbes.  der  Grenzüberban 
(Fischer,  Abhdlgen.  Bd.  VI)  S.  91,  inbes.  S.  11  liefert  Audenarde  Bd.  I 
S.  80  (Cout.  art.  8).  Die  Mobiliarqualität  der  Häuser,  Scheunen,  Wind- 
mühlen etc.  wird  gerade  damit  begründet,  dass  diese  Objekte  transportabel 
seien  und  es  wird  ausdrücklich  auf  eine  Bauart  abgestellt,  welche  die 
Trennung  des  Gebäudes  vom  Boden  zul&sst.  Vergl.  holländische  Quellen 
bei  Wolff,  S.  18,  S.  21  u.  43. 

')  Santhoven,  alte  C.  1B69  tit.  XIII  no.  4.  Haeffelijcke  goedens  en 
blijven  niet  verbonden  als  pandt,  langher  dan  sij  blijven  inden  ejgbendhom 
vanden  schuldenaer,  Gheel  1611,  tit.  V  no.  9  vergl.  dort  no.  8.  In  den 
pajs  de  nantissement  wird  deshalb  davon  gesprocben,  dass  erst  auf  Grand 
der  Fronung,  der  Erfüllung  4er  Formvorschriften,  wie  sie  für  die  Speziai- 
satzung gelten,  eine  „röalitö**  erworben  sei.  Vergl.  Antwerpen  (Impressae) 
tit.  LVII,  no.  49.  Doch  ist  diese  Ausdrucks  weise  dem  älteren  Rechte 
fremd.    Vergl.  oben  S.  359,  361. 
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es  ist  an  dieser  Stelle  nur  zu  bemerken,  dass  die  Entstehung 
der  Hypothek  sich  in  den  belgischen  und  holländischen  Rechten 
nicht  anders  als  in  den  nord-,  mittel-  und  südfranzösischen 
vollzogen  hat.  Überall  besteht  die  jüngere  Satzung  in  einer 
Bannlegung;  in  einer  Fronung,  demnach  in  einer  Obligation, 
welche  durch  weitgehende  Dispositionsbeschränkungen  des 
Eigentümers  wirksamer  gestaltet  ist.  überall  gelangen  die 
Rechte  von  hier  aus  zu  einem  auch  gegen  Dritte  wirkenden 
Verfolgungsrecht  durch  Radizierung  jener  persönlichen  Be- 
schränkungen auf  das  Gebiet  der  sächlichen  Haftung.  Und 
überall  macht  sich  späterhin  das  Bestreben  geltend,  diese  selbst 
nunmehr  auch  unter  Verwertung  der  neuen  Elemente  einheitlich 
zu  behandeln,  wie  sie  eine  solche  einheitliche  Behandlung  ja 
im  Grunde  genommen  stets  gefunden  hatte.  Nur  konnte  sie 
jetzt  bloss  noch  in  Anlehnung  an  die  Speziaisatzung  statthaben, 
woraus  sich  dann  die  Umwandlung  der  obligatio  omnium  bo- 
norum in  eine  eigentliche  Hypothek  erklärt i). 

Es  sei  zur  Bekräftigung  dieser  Auffassung  hier  nur  noch 
auf  die  Darstellung  des  Pfandrechts  in  der  Inieidinge  tot  de 
hollandsche  Rechtsgeleerdheit  von  Hugo  Grotius  hingewiesen  2). 
§  22  besagt,  dass  das  vertragliche  Pfand  ein  spezielles  oder  ein 
allgemeines  sein  könne.  §  23.  Die  generelle  veronderpandinge 
erstreckt  sich  auf  alle  Güter.  Dabei  kommt  ihr,  soweit  sie 
Fahrhabe  betrifft,  genau  dieselbe  Wirkung  zu,  wie  der  Spezial- 
verpfändung.  Soll  sie  aber  auch  liegende  Güter  belasten,  dann 
muss  sie  vor  einem  Gericht  konstituiert  werden,  doch  braucht 
es  keineswegs  das  Gericht  der  belegenen  Sache  zu  sein.  §  24. 
Dies  Generalpfand  verbindet  dann  alle  Güter  des  Schuldners 
auf  so  lange,  als  sie  in  der  Hand  des  Schuldners  oder  seiner 
Erben  bleiben.     Kommt  das  Gut  aber  in  dritte  Hand,    so  soll 


*)  Wiewohl  i.  A.  die  westschweizerischen  Quellen  unberücksichtigt 
blieben,  muss  ich  an  dieser  Stelle  doch  nachdrücklich  auf  eine  soeben  edierte 
Qaelle  dieses  Gebietes  hinweisen.  No.  206  des  Coust.  et  Plaict  gen.  de 
Lausanne  (herausgeg.  von  B.  t.  Salis,  Z.  f.  Schweiz.  B.  1903  S.  212)  und 
die  dazugehörigen  Bemarques  zeigen  in  ungemein  bedeutsamer,  in  zwingender 
Weise  die  Entstehung  der  späteren  Generalhypothek  (die  hier  auf  deutsch- 
rechtlicher Grundlage  jedem  Gläubiger  gegeben  ist!)  aus  der  schlichten, 
an  den  schuldnerischen  Besitz  geknüpften,  aber  nichtsdestoweniger  sächlich 
gedachten  Vermögenshaftung. 

^)  Herausgegeben  von  J.  Pockema  Andreae  1895  Buch  II,  Teil  48. 
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die  VerpftnduDg  keine  Wirkung  mehr  haben,  es  sei  denn,    dass 
der    Erwerb    ein    unentgeltlicher    gewesen    w&re.      In    diesem 
Falle    soll    das    Gut   auf    Grund    der  aDgemeinen   Obligiening 
(Onderstelling)  gebunden  bleiben.    §  25.     Objekt  einer  Spesial- 
Verpfändung  können  bewegliche  und  unbewegliche  Sachen  sein. 
§  26.     Dabei  kann  die  Verpftndung  beweglicher  Habe  mit  oder 
ohne  Besitflttbertragung  vorgenommen  werden.  §  28.  Im  letzteren 
Fall  wirkt  die  Verpftndnng  nur  gegenüber  dem  Schuldner,  aber 
nicht   zum   Nachteil    der   übrigen  Gläubiger.     §  29.     In  Dritt- 
hand ist  die  verpfilndete  Fahrhabe   frei  und  unbelastet.     Eine 
Ausnahme  ist  nur  zu  Gunsten  des  Verkäufers  zugelassen,  wenn 
dieser  sich  ein  Pfandrecht  vorbehalten  hat     §  30.    Die  Spezial- 
Verpfändung   kann   nur   vor  dem  Gericht  der  belegenen  Sache 
geschehen  und  unter  Eintrag  ins  Register.      §  34.    Die  jüngere 
Spezialverpf^dung  geht  der  älteren  generellen  vor.    Aber  diese 
letztere  gibt  einen  Vorzug  vor  den  unversicherten  Schulden. 

Wie  falsch  wäre  es,    die  hier  niedergelegten  Rechtss&tze, 
soweit  sie  dem  modei*nen  Sachhaftungsrecht  zuwiderlaufen,  dem 
Einfluss  des  römischen  Rechtes  zuzuschreiben.    Nein,  auf  Grand 
des    mittelalterlichen    Haftungsrechtes    mussten    sie   zur    Aner- 
kennung  gelangen  und  sie  haben  diese  im  ganzen  Gebiet  des 
südgermanischen    Rechtes  für  kürzere  oder  längere  Zeit   auch 
gefunden.     Neben  der   Spezialhjpothek,    die  nur  vor  dem  Ge- 
richt  der    belegenen    Sache  begründet  werden  kann  (obligatio 
specialis),  gibt  es  eine  Generalhjpothek,  welche  die  Güter  nur 
bindet,  solange  sie  beim   Schuldner  sind,  und  wenn  dieser  sie 
verschenkt    hat,    sodass    in    seinem   obligierten  Vermögen  kein 
Ersatz   dieses  Objektes  zu  finden  ist,    obligatio  generalis   ganz 
in    der  Auffassung  Beaumanoirs.     Aber  freilich,  jene  einstige 
Vermögensobligierung  ist  überwunden.      De  lege  kann  auf  die 
Güter   eines  jeden  Schuldners  gegriffen  werden.     Über  dieses 
allgemeine  Recht  hinaus  gibt  die  Generalhypothek  —  von  der 
besonderen  Behandlung  der  Schenkung  abgesehen  —  ein  Vor- 
zugsrecht.     Alle   Gläubiger   mit    Generalhypotheken    rangieren 
hinter  denjenigen  mit  Spezialpfandrechten,  gehen  aber  den  „un- 
versicherten" Forderungen  vor.     Aber  dass  dies  blosse  Privileg 
immer  nur  in  der  Form  einer  generellen  Verpfändung  konstituiert 
wird,  wäre  nicht  zu  erklären,  wenn  nicht  einstens  die  Pfand- 
setzung, die  Obligierung  als  solche  der  einzige  oder  doch  der 
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Hauptzweck  gewesen  wäre.  Nicht  su  erUlren  wfiren  Yor  allem 
die  Sätse,  welche  bestüiunen,  wie  lange  denn  die  Güter  gebunden 
sein  sollen.  —  Ebenso  wenig  wie  diese  generelle  ist  auch  die 
JVIobiliarhypothek  eine  Durchbrechung  deutschrechtUcher  Grund- 
sätze. Im  Gregenteil,  diese  ist  leicht  als  der  uniüittelbare  Ab- 
kömmling der  alten  Mobiliarobligation  su  erkennen,  wie  wir  sie 
allüberall  in  den  mittelalterlichen  Quellen,  wiederum  beispiela- 
Yveise  bei  Beaumanoir,  angetrofien  haben.  Auch  die  spezielle 
Verpfandung  ist  hier  ihren  Wirkungen  nach  nur  eine  „generelle*, 
d.  h.  gibt  nur  ein  schlichtes  Verpfändetsein  und  stellt  sich  als 
ein  drastisches  Beispiel  von  Nachwirkung  alter  Rechtsübungen 
lind  -Vorstellungen  dar^). 

Auf  denselben  grundbegrifflichen  Anschauungen 
beruht  aber  auch  noch  das  neuere  französische  Recht. 
Wir  haben  gesehen,  wie  spät  sich  yielerorts  die  hypothekar- 
rechtlichen Anschauungen  konsolidierten.  Deshalb  fanden  wir 
tatsächlich  die  historisch  richtigen  haftungsrechtlichen  An- 
schauungen noch  in  der  Literatur  des  18.  Jahrhunderts  ver- 
treten. Ja  noch  im  19.  Jahrhundert  fehlt  es  nicht  an  Autoren 
von  besonders  glücklichem  Empfinden,  welche  sich  immer  noch 
auf  die  alten  Vorstellungen  besinnen  können^).  Doch  diese 
Autoren  bringen  damit  nur  die  Vorstellungen  zum  Ausdruck, 
die  in  Wirklichkeit  auch  noch  das  Recht  ihrer  eigenen  2jeit 
beherrschen. 

Das  ist  der  fundamentalste  Grundzug  der  Entwicklung  in 

*)  Hier  lebt  also  formal  das  alte  Recht  noch  fort.  Das  gilt  für  alle 
Gebiete,  welche  eine  Generalhypothek  anerkennen,  die  materiell  gar  nicht 
eine  Haftung  der  Sache  (die  ja  vorher  schon  besteht),  sondern  nur  ein 
Voizugsrecht  gibt.    VergL  oben  S.  127. 

')  Yergl.  oben  S.  22,  insb.  no.  2,  S.  221.  In  ganz  überraschender 
Weise  trifft  dies  auch  zu  für  die  Darstellung  des  Obligationsrechtes  bei  Britz, 
Code  de  Tancien  droit  belgique  1847.  Yergl.  inab.  Bd.  II  S.  926:  die  Obli- 
gation g^närale  habe  die  Güter  nur  'obligiert,  solange  sie  beim  Schuldner 
gelegen  hätten.  Anders  sei  es  gewesen  bei  der  Anweisung  einer  Spezial- 
hypothek  im  Falle  einer  Bentenbestellung,  in  welchem  Falle  man  sich  auch 
noch  nach  einer  Veräusserung  an  die  Liegenschaften  halten  könne.  Bei 
der  Verschiedenheit  der  speziellen  und  der  generellen  Verpfändung  konnte 
man  aber  auch  sämtliche  Güter  specialiter  yerpf&nden,  soua 
hypothäque  späciale  de  tous  ses  biens.  Es  wird  auf  C.  de  Bruxelles 
(gemeint  sind  die  C.  von  1606,  tit.  XI.)  art.  161  verwiesen.  Vergl.  ferner 
noch  Britz  über  die  Mobiliarhjpothek  u.  s.  w. 
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diesen  Quellengebietea:  ein  ausserordentlich  zähes,  treues, 
konserrfttives  Festhalten  an  altüberkommenen  6egi*iffen  und 
Instituten.  So  mag  denn  fast  das  ganze  wirtschaftliche  Sein 
der  Nation  auf  einen  andern  Boden  verpflanzt  erscheinen,  so 
mag  denn  insbesondere  das  Kreditwesen  eine  noch  nie  da- 
gewesene grundlegende  Bedeutung  erlangt  haben,  dergestalt, 
dass  das  Kreditieren«  das  auf  primitiver  Stufe  der  kulturellen 
Entwicklung  eine  fast  unerträgliche  Ausnahme  bedeutet,  nunmehr 
zum  unentbehrlichsten  Lebenselement  geworden  ist  —  die  recht- 
liche Form,  in  welcher  dieses  andere,  dieses  neue  Leben  sich 
abspielt  und  abspielen  muss,  ist  dieselbe  geblieben.  Das  nea- 
französische  Pfandrecht  ist  immer  noch  ausschliesslich  Obli- 
gationsrecht. Dies  gilt  nicht  nur  in  dem  weiteren  Sinne,  dass 
die  Hypothek  eine  Haftung  darstellt,  sondern  auch  in  dem 
engeren,  dass  in  ihr  die  Elemente  der  einstigen  obligatio  generah's 
und  der  obligatio  specialis  fortleben.  So  führt  denn  eine  Be- 
trachtung dieser  Hypothek,  auch  wenn  wir  nur  den  unmittel- 
barsten Zusammenhängen  nachgehen  wollen,  bis  weit  ins  mittel- 
alterliche Recht  zurück.  Und  noch  weiter  zurück  weisen  jene 
grundbegrifflichen  Bestimmungen  des  Code  civil,  von  welchen 
unsere  Betrachtung  ihren  Ausgang  genommen  hat.  Wohl  sagen 
sie,  dass  die  Haftung  nunmehr  eine  gesetzliche  sei.  Dies  ist 
das  Neue.  Aber  schon  durch  diese  Statuierung  verweisen  sie 
auf  einen  ehemalig  herrschenden  abweichenden  Zustand.  Zu- 
dem aber  künden  sie  noch  einen  anderen  Grundsatz.  Und 
dieser  ist  sich  gleich  geblieben.  Wie  ein  roter  Faden  durch- 
zieht er  die  Geschichte  der  haftungsrechtlichen  Entwicklung 
von  den  ältesten  Zeiten  bis  herab  auf  unsere  Tage:  Wenn  der 
Code  in  seinem  Art.  2093  sagt,  die  Güter  des  Schuldners  seien 
das  gemeinsame  Unterpfand  der  Gläubiger,  so  legt  er  Zeugnis 
ab  von  der  Selbständigkeit  der  Vermögenshaftung. 
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40.  Heft:  Die  Beziebungen  des  Papsttbums  zum  frSnkiseben  Staats-  und 
Kirebenreebt  unter  den  Karolingern.  Rechtsgeschichtliche  Studie  von 
Dr.  Riebard  Weyl.  8,—  Mk. 

41.  Heft:  Das  frttnkisebe  Grenzsystem  unter  Karl  dem  Grossen.  Neu 
untersucht   und  nach   den  Quellen   dargestellt   von  Dr.  phil.   Max  Lipp. 

2,60  Mk. 

42.  Heft:  Der  Immobillarprozess  der  frftnkiseben  Zeit  von  Prof.  Dr.  Rudolf 
nnbner.  7.60  Mk. 

43.  Heft:  Das  Zollreebt  der  deutschen  Könige  von  den  ältesten  Zeiten 
bis  zur  goldenen  Bulle  von  Dr.  phil.  Ericb  Wetzel.  4,80  Mk. 
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